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し企業保護］の理念と新競孚防止法
長　場　正　利
企業の本質の問題に關しても亦、もはや私経濟的
な考方の強牝といふが如きことは考慮せらる可きで
はなく、寧ろ、全骨豊の経濟に封する意舞畿貞勺な按酉己、
卸ち共同の責任と國家の福祉を精紳とする一暦の努
力こそが考へらる可きである ）
　　　　　一一ワルタ脚　ラーテナウー一
B????第 企業保護の理念
第一章 序 説
　法律事象を観察するにあたつて、これをエネルギー論（Ener－
gielehre，融erg6tique）的に考察せんとする學者がある（註一）。其
の當否は別として、法律の保護する客膿の中に、一つの不可見
的なエネノレギー的のものの存する黙に至つては、何．尺も自明の
こととして異論なきことであらう。即ち、彼の登明家の苦心研
究の結晶である登明の保護を目的とする特許権の如き、或は著
作者藝術家の作品を保護する著作権、出版椹の如き、或は商人
の商品を保護する商標槽の如き、また商人の瞥業自燧を保護す
る商號樺の如きは、全て或る特定の入の持つエネノレギーを、其
の人の権利として法律が保護するものに他なら隙のである。尤
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も斯如き人のエネルギー、即ち勢働力の保護に關する立法は、
決してi新しいものではなく、既に・一マ法ではspeci£ca七io，
Spezi飯浦on　として現れて居る。此のspeciHc浦oは、所謂加
工として今日一般に所有権取得の一原因の方面からのみ観察さ
れて居るのであるが（民、二四六條）、實は．1＼の勢働力の保護の
方面からも観察さる可きものである。中世の濁逸に於ては所謂
永代坑道権（das　Erbstollenrecht）なるものが認められて居たが、
これは中世の如き機械文明未だ登達せす、爲に一個の坑道を穿
つにも多末の勢力と苦心を要したる當時に於て、坑道の登掘者、
帥ち蕨物の探取者に封して一種の特権を賦與したものであつ
て、企業者勢働を保護した最初の法律だと言はれて居る（註二）。
其他、有名なるハンザ都市の法律の中にも、海上輸迭の勢務を
重覗して、特に舶載の商品を保護する規定があつたと言はれて
居る。此の意味に於て、上述の何物よりも、更に廣汎且つ深刻
に人のエネノレギーが打込まれて居るところの企業自膿の如き
は、一履法律保護の恩典に恵まる可きは洵に炬である。
　抑存、客観的意義の企業の何たるやに關しては、學者により
其の見解必すしも同一ではない（註三）。或は、これを以て商入の
螢業財産なりとし、或は企業上の権利（Das：Recht乱m　U鼠er－
nehmen）として一種の無膿財産権なりとし、或は商／への脛螢上
の組織並に利得の見込なりとする。私は、其の本質に關して詳
論することは、これを別の機會に譲り度いと思ふが、それが決し
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て、螢業を形成する個・々の財産の集合ではなくて、M並恥r－Erz－
bach敏授の，，eille　lebendige：Energie”であり、またWieland
致授め，，der　ste七e11：Bh七zirkul乱七ion．ullterworfener　Org乱nismus，フ
である黙に關しては、毫も疑をさしはさまざる者である。固よ
り企業の中には．債椹、債務、得意先、螢業上の秘訣等の如き
濁立しても財産的憤値の存する物が包含されて居ることは事實
である。然れどもこれ等の財産は個々に存在して居るものては
なく、叉例へば鐵道財團、工場財團の如く、便宜上一括して一
個の取引の軍位を形成して居るものでもなく、全く統一された
る組織膿その物なのて3）る（駐圏）。從て斯如き企業が一朝解散の
厄に遭ひたる揚合には、其の影響の及ぷ所、蓋し測り知る可か
らざるものがあるのである。皿苞ller一：Erzb乱ch敏授は、其の有名
なるL企業維持論］に於て、凡そ企業の解散に因つて喪失さる
可き領値として次の如き四種のものを塁げて居る（註五）。
　第一に喪失するものは、商人の財産の内に最も慣値あるとこ
ろの取引關係である晦s　Gut　de「Gesch韻sve「bindu丑9）。
　實に取引關係は、商ノ㌧の死命を決する販路の母膿を爲すもの
であつて、佛蘭西の法律學者Dem・！・mbeも得意先（翫d・a1紐一
面ge）を以てbienS　mel戴esなりと言つて居る位である（註六）。
從て商入が、その獲得にあたつて、或は自分自身の手を通し、
或は代理商、仲立人の力をかりて、廣告、旅行等のあらゆる手
段の下に、殆ど其の全精力を傾注することは、吾人の日常よく見
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聞するところである。しかも斯くして成立したる取引關係は、
商人に勤し前述した如く、ただに其販路のつきざる貯水池とし
て直接の利盆を典ふるのみならす、此の上に築かれたる信用關
係は、李常の取引の上に、振替行爲、寄託行爲、手形行爲、運
迭行爲等を容易ならしめ幾多の問接の利盆を賦興するものであ
るが、これ等の債値は、企業の解散と共に完全に浩滅し去るの
である。
　第二には、企業の解散に因りて、從來存して居た積極財産に
i封する使用債額（Gebrauc臨wert）が喪はれて、これに代るに何
等慣値なき責買便額（Verk泓ufswert）又は清算債額（Liquid乱tion－
swer七）が附せらるるに至る。凡そ使用債額の重要なることに關
しては、濁逸商法二六一條三號に、株式會杜の計算に關しては
繊績的に使用せらるる物、例へば工揚、機械等に翌しては、其
の使用債額が標準となる可き旨を規定して居ることに依りても
想像さるるのであるが、我が商法にはこれに甥慮する條文を敏
くけれども、固より我が商法二六條は之と同趣旨に解す可きも
のなることは疑を容れない。使用債額は、企業の閉止と同時に
清算憤額（Li傑uida七ionswert）1；墾するものであるが、其の無憤
値なることは、企業の活動中、相當の憤額のあつた、機械等が
その閉止と共に全く　，，誠es　Eiseガ’となる例を以つても明で
ある（註七）。
　第三に喪失するのは、具禮的な或る企業が、利盆獲得に必要
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なる経験（die　Erfallrung）である。企業家が斯る有利なる経験
を得る迄に、如何なる犠牲を彿ふものであるかは、吾々の倒底
想像の外である。皿苞11er一：Erzb乱chは、経験の如何に奪ぷ可きも
のであるかについて、：Karl　T五i七zがハンゾルグ・アメリカンラ
ィンの西印度航路開拓の困難についての苦心談を例示して居る
が、吾々は其の例に依る迄でもなく、例へば最近の丹那燧道又
は東京地下鐵等の工事の如何に困難なりしやを知るのである。
しかも斯如き経験の喪失は、最早や或る主観的身分ある者の債
値の喪失ではなくて、公共の有する憤値の喪失であると言ふの
である。
　第四には、多数の勢働者の勢働の機會の喪失である（einVer－
hls七von　Arbeitsgelegenheit）。一個の企業には常に若干の勢働者
が勢働に從事し、これに依つて、自身叉はその家族の生計を維持
して居るのであるが、企業に從事する勢働者の藪は、其の企業
の経螢が大なれぱ大なる程、多くなり、一個の企業にして、謄
然一小都市を形成するものも稀ではない、しかも一端斯る企業
が崩壌するときはこれ等の勢働者は、その職場を失ひ、其の家
族と共に路頭に放郷せらるるに至るのであつて、企業の崩壊は
確に一個の重大なる杜會間題を醸成する可能性が充分である。
故にプ・シヤ普通鑛山法は、その§65に於て、…方に於ては、
土地の所有権者の土地に關する全部的庭分権を奪つて、其の一
部を鑛山採掘者に與ふると同時に、そのkorrela七として、鑛
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山操掘者に封し、その保有する鑛山の採掘の義務を課して居る
（Motiv　zum　preussiscllen　Be：rggesetz・S七enographisc五e　Bericht
aber　die　Verhal】dl疋1ngen　des　Ilerrenhaus，1865，Bd．11．Anlagen
s。197）．
　以一Lは、大艦、企業が解散したる場合に凡そ喪失することあ
る可き債値に關するM養11er・Erzbach敏授の列墨であるが、勿
論、實際に於ては、更にこれ等列墨の外に幾多の債値が失はれ
て行くことであらう。從つて、これを維持することは、軍う企
業の所有者自身の利益たるのみならす、それの債権者、債務者
はもとより、それの使用入、勢働者、ひいては國民全燈の編証
にも關係するのである。即ちこれを暫く法律問題から離れて、
倫理問題として考察しても、一個の企業の崩壊は、直に國民の
倫理感に影響を典ふるものであり、又これを脛濟問題としても
唯に個人経濟に攣更を典ふるのみならす直に共同経濟叉は全膿
脛濟（Gemein　oder　G・esamtwir七schaft）に、深い關連を示すもの
であつて、畢寛學者の間にL企業維持「叉はL企業保護の理「
論として論究せらるる所以である（註八）。
註凶　牧野英一博士、現代の丈化と法律、四五三頁以下Q
註二Mhller一：Erzbach，DerSc五utzderUnternehmerarbeit，Z・£mndelsr・，Bd・
　　64，S。532．
註三　此塵では言ふのは、企業の主襯的意義についてでないことは勿論である。
　　企業の主観的意義に關しては私は、本誌前號に於て卑見を述べて置いた・
註四P．Alex翫nder－K＆tz，DieEr五乱1tungderkauf顧nnisc五一industriellenUn－
　　temehnungeiner・挽nenHandelsgesellsck誼．Z。£II翫ndelsr・，Bd・70・S・8α
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註五M貢11er－Erzbac五，DieEr回tungdesUnteme五狙ens・Z・£Handelsr・，B＆
　61．S．359　ff。
註六　　〇tto　Ma，yer，Die　concurrence　d610yale，Z．£H塾ndelsr，7Bd。26．S．3，73。
註七　　M液ller－Erzbac五7Erhaltung．S．363。
註八K8r1Le五m乱nn，Sc五utzund：Er五altungkaufm蕊n曲cherUnternehmungen
　三憩deutschen　H翫ndelsrecht．（Festsc五ri代飾r　George　Co｝m7Ztirick1915．S。
　397。Alex＆nder　Ka肱a訊αS，8凱牧野英一博士、法律に於ける倫理の技
　術化と技術の倫理化、法志、三三巻一號、崔容達氏、株式會就の基本理念と
　しての『企業それ自膿』、法律研究、二八巻、一二號、J面n　M躍nard　Keynes，
　T｝1e　end　of1＆jおsez一£aire．1926．
　尤も企業維持の理念が、學者の理論としてではなく、立法の
精紳として現れたのは、翫に濁逸蕾商法（d麗A119・DHGH）以
來のことである。卸ち濁逸奮商法二二二條によれば、既存の螢業
を契約又は相綾により取得したる者はも以誌の螢業所有者又は
i其の相績人、又は共同相綾人が、商號の織績使用を明に同意し
たる時は引受けたる螢業を以前の商號又は新承縫人たることを
表示する附加を以て、繊綾して使用することを得る旨を規定し
て居る。又同法二四條には、何入かが肚員の一．へとして、既存
の螢業に加入し、又はそれから脱退しても依然として從來の商
號を使用することを得る旨が規定されて居る。帥ちこら等の規
定は、いづれも奮商法が、企業維持の原則を認めたものであつ
て此の原則は、濁逸現商法が制定された時も、・一部の眞實狂
者（W曲rheitsf乱natikern）の、商號と企業主膿の不一致は第三者
を誤るとの反封論があつたにもか、はらす、商號は、其の家の
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取引關係並に名聲と結合するもので、斯如き商號を繊承するこ
とは、相績入叉は承縫人の名碁であり、利盆であること、及び
商號が常に獲ることは、濁逸企業の外國に於ける損失なること
を読いた新商法草案に從つて依然支持さるるに至つたものであ
る（註九）。然れども、之を企業の維持として始めて理論的に構成
附けたのは、恐くM丘11er一：Erzb乱ch敏授が始めてであらうと思
ふ。然れども、そのL企業の維持「なる語は、Alex島nder・Ka七z
の言ふが如く、多少概念として狭阻な戚がないでもない、就中私
が後段論するが如く、競業の防衛と同時に説明する場合にはそ
れが非度い。依つて私は、更に廣く所謂L企業の保護「（Sc五utz
der　UntorLehmung）として論じたのである、尤も正確を期すれ
ぱ或はレーマンの如くL企業の維持並に保護「（Schu七z　und：Er－
h錨ung　der　Untem晦mung）と言つた方が、更に良いかもしれ
ない。
　最後に注意すべきは、企業維持又は保護の理念は、必すしも
企業所有者の企業上の椹利として、それより登生する法律上の
威力（Mac五t）のみを指すものではない。勿論、例へぱ商號権が
有する威力の如きは、企業所有者又は商號権者のみが有するも
のであるけれども、反劃’に、企業所有者の意思に反しても所謂
L企業自艦「（Un七emehmen　an　sic1・）として維持せらるる場合が
無いでもないのである。從て企業保護の理念の如きは、恰も、
商法の特色とか、或は海商法の特異性とか、或は正實公李の原
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則とかいふが如く、法律全般、殊に商法上の理念としてのみ考
察せらる可きものである。而して企業保護の理念は、勿論企業
の解散に封する反塾としてのみ存在の理由を有するものである
が、其の解散の原因に至つては、洵に多種多様である、或は、
企業者の死亡、企業者の企業能力の歓乏、怠惰、會祉の場合に
於ては、枇員の脱退、解散原因の登生等の如く全く企業者の内
部的理由に基く場合もある可く、或は例へぱ天災の如く、又は
官鷹の庭分の如く、企業者の關知せざる外部的原因に基く場合
もある可く、或は他人の不正なる競雫に依る場合もある可きで
ある。次に、これ等の企業解散の原因が存する場合に、法律が
如何にして、これを防衛し、保存し、以つて企業を維持しつつ
あるかを論じて見よう。
註九　　K：我rl　I」ehmann，＆．a．0，S．397．
第二章 企業の維持
　　　　　　　　1．一・般的保護
　法律が企業の保護を爲す態様は、極めて複難である。此庭で
は自然入、法／へを通じての一般的な企業の維持について蓮べて
見やう）。
　A・商　號　自然人の企業維持の問題として何人もが當然に
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考へるのは、包括的相績の制度である（民、九九二條以下）。成
程、被相績入の企業が、其儘相績人に移轄することは、企業の
立涙な維持に相異ない。然しながら此の制度が本來、企業維持
の精紳から出たものと見るのは固より鎗りに自己の読を有利に
導かうとする考方である。或は相績制度は、Sohmの見解の如
く、死亡者の債椹者に封する保障を意味するものかもしれない
が、いづれにしても純粋な民法上の問題であつて、假令これに
依つて企業が維持さるるやうなことがあつても、それは前述し
た如く、涙生的の性質のものに過ぎない（謹一〇）。これに反して
商號の間題は、全くこれと異る。蓋し、商號は、其の一面に於
ては、入格的要素張く、其の内に、企業の全信用、名麗を化膿
すると共に、他面に於ては、それが企業主に密着する程度はそ
れ程濃厚でなく、螢業と共に、又はそれと濁立して相績され、
譲渡さるるものである。商號が憤値ありとは、帥ちそれが化艦
して居る取引關係、螢業上の秘訣、組織等が憤値あるが故であ
る。從て商號はそれ自膿としては力があるわけではなく、これ
を使用する企業主の能力に因つて、其の力を登揮することもま
たせざる事もあり得るのである。M貢11er－Erzbachは、企業は一
つの力車の如きものだ（Die：Firma　wirk七・vie　ein　Schwungr乱d〉
と言つて居るが、蓋し名言である（註一一）。
　商號に關する我が商法の規定は、商法一六條以下である。こ
れに依れば、先づ、他人が登記したる商號は、同市町村内に於
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て、同山の螢業の爲めに之を登記することを得すと規定して
（商、一・九條）、所謂商號の專用椹を認めて居る。叉、二二條に
は、商號と典に螢業を譲渡したる場合に於て、當事者が別段の
意思を表示せざりしときは、譲渡入は、同市町村内に於て、二
十年問同一の螢業を爲すことを得ざる旨を規定し、譲渡人に封
して譲受人の企業を侵さざる可き義務を課して居る。第二〇條
には商號の登記を爲したる者は、不正の競雫の目的を以て同一
叉は類似の商號を使用する者に封して其の使用を止む可きこと
を請求することを得と規定し、以て商號の不正使用を排斥して
居るのである。此の第二〇條の規定は、我が國に於ける最初の
不正競業に關する規定であるが、それが輩に商號のみに關する
ことは不正競業防止法として狭きに失することは勿論である。
只、これ等の商法上の規定は、少くとも商號を通して（註一二），
それぞれの程度に慮じて、既存の企業の保護に役立つことのあ
ることは看遁し難き事實である。
　：B・破産、強翻和議　既に述べた如く、企業の維持は、色々
の原因によつて來たる企業の解散に封する保護として現れるの
であるが、それは畢畢企業主の私経濟的な恐慌、法律的には財
産の破産歌態に封するものに他なら躍。此の恐慌状態を脱出す
るには、或ひは季生取引銀行と交互計算關係にある者は、其の
銀行より一時の補助を求むることが出來るかもしれないし、或
は全然新なる借財に依ることも可能であらう。然れども、これ
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等の経濟上の手段による企業維持の方策が、萬鑑きたる揚合に
は、遂には商人は破産に陥ひるのである。然れども破産は（1）
破産手綾開始と同時に、債務者の総財産は、破産管財．への管
理に移り、債務者は最早や從來の企業を縫績すること能はす、
（2）破産が開始すれば、債務者の総財産は、破産管財人の手に
依りて清算せらるるのであるが、此の場合に附せらるる領額は
前述した如く、最早や財産の使用憤額ではなくて、何等領値な
き所謂清算債額であること、更に（3）破産の終結までには相當
の時日を要し、又二れに劃する費用も嵩み、結局は、総債樺者
を利せざるのみならす、債務者の爲には、企業の崩壊を來し双方
の爲に不利盆なる結果となるものである。從つて、法律は可及
的に企業が破産に陥へらざる様努力して居るのである。勿論、
法律の此の考慮は、決して縄蜀的のものではなく、破産を爲す
と否とは、結局は総債椛者の意思に依つて決するものである。
破産防止の爲めには、法律は所謂張制和議（Zw証gsvergleich）
の制度を認め、また別に和議を定めて居る。張制和議に開する
我が國の規定は、破産法第二九二條以下（§11011，§180：K・0．）
である。又我が破産法一九二條には、第一同の債権者集會前に
於ては、破産管財人は、裁判所の許可を得て、破産者及び之に
扶養せらるる者に扶養料を典へ、又は破産者の螢業を縫綾する
ことを得る旨を規定して居る（§130∬K　O．）。和議法の根本
精紳は、 破産には、前述したやうな弊害を俘ふが故に（1）小額
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の和議費用を以て、（2）債務者の企業を依然債務者をして経螢せ
しめ（3）以つて徐ろに企業、ヒの利得より債権者の債務を　濟せ
しむるにある（註一圏）。換言すれば。和議法は、企業維持の原則
を其の立法の精紳とするものでゐるとも言ひ得るのである。
　荷ほ、保瞼會肚の破産の特別なる場合として法律は次の如き
規定を爲して居る。保瞼業法第十一條によると、主務官磨が、
保瞼會肚の業務又は會肚財産の駅況により、其の事業の縫績を
困難なりと認むるときは財産の供託老：くは事業の停止を命じ、
又は期問を定めて業務執行の方法若くは計算の基礎の塗更を命
じ、其他保瞼契約者の被保陰者叉は保陰金額を受取るべき者の
権利を保護するに必要なる命令を爲すことを得とある。
　一九〇一年五月一二日の濁逸保瞼業法（Das　Gesetz茄er　die
騨iv漉en．Versicherungs皿1temehmu：ngen　vo丑12．M：ai1901）§69。
には、企業の財産状態拉に経螢を槍査したる際に、企業が其の
債務を履行する能力が縫績して有せざること、然し破産を避く
ることが被保瞼者の利盆であることが明瞭である場合には、監
督官鷹は此の目的の爲に必要なる命令を登することを得と規定
して居る。惟ふに保陰業の如きは、殊に生命保陰業に於てさう
であるが、被保瞼者の零細なる保瞼金を、しかも長期に才）たつ
て取得することに依りて、其の企業を螢むものであるから、一
端、其の企業にして解散せんか、これ等の被保瞼者に封しては
非常なる打墨となるものなるが故である。荷ほ、貯蓄銀行法、
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無謹業法、信託業法、鐵道法等の如く所謂免許會肚には、此の
種の規定が多い（註一五）。因に保瞼會肚の救濟方法の固有なるも
のとして、所謂保陰契約の包括的移轄（Ab七re七ung　des　Portefe－
uilles，cession　de　por七efeuille，tr＆nsfer　of　policies）1よるものが
ある。此の制度の趣旨とするところは、移轄會肚の保瞼契約關
係を、會枇財産と併せ叉は併せすして他の會肚に移轄し、之を
以つて一方に於ては保瞼關係者をして他の會肚と契約を縫績す
るの利盆を享受せしむると同時に、他方に於て清算の勢を避け
しめんとする制度である（註一穴）。此の制度に依れぱ譲受會麿は
被譲受會冠の企業を其儘織受するものであつて、只その歌態の
憂化あるに過ぎす（：Besta：ndsver訟d・rung）、爲に莫大なる費用を
以つて新規募集を爲すことを要せす、企業は依然として縫績せ
、らるるものである。故に我が國に於ても、各國と等しく、此の
制度を探用して居る（保業法二〇條ノニ以下）。
註＿O　M湿1er－Erzbac五a。我．O．S．368．
言主凶＿　　Derselbe，我。我．O。S．368．
註一二　螢業と離れ・て・商號のみの譲渡を許す我が國の制度の好まし酉らざる黒占
　　に關して學者の見解が一致して居る（改正要綱、第八）、最近ポーランド法
　　（Ar書．55）・シヤ法も同趣旨の規定を爲した　（M8rtin：Dσmke，Derむber－
　　gang　von　H＆ndelsgesch義ften　in　der　neueren　russisc五en　und　polnisc五en
　　Gesetzgebung1923．
註麟三　中村宗雄教授、破産か？和議か？五頁以下。
　　識1負11er－Erzbach。我．我．O．S．404．
註一四　中村教授、前揚、一〇頁。
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註一五　松本添浩博士、保瞼法、五五頁。水ロ吉藏博士、保瞼法論一三六頁。
　M貢11er－Erzbach，凱翫．O。404．
註一六　松本博士、前揚、五九頁。
　　　　　　　　IL會杜企業の保護
　會肚企業の特色は、（1）資本の容易なる集中（2）企業危瞼の
分捲に存するのであるが、同時に（3）肚員の一身に關する事情
の墾化が、會肚企業自鮭に獲化を及ぼすこと少き瓢にある。個
人企業の場合では、前述した如く、法律は、企業自膿の保護に
封しても相當の考慮を爲すことは爲すけれども、元來が私経濟
的なものであるから、其の考慮に付いても自ら限度があるの
であるが、會肚企業の場合では、それ自艦が、濁立した権利義
務の主膿として、法律上に於ても、また経濟上に於ても、猫立
した箪位を形作るのであるから、これに封する法律の保護は到
底個人企業に封する比ではないのである。勿論、會祉にも、そ
れぞれ歴史的な背景があつて、各々特色を異にするのであるか
ら、これに封する法律の保護も同一ではない。大膿的に言へば
個人企業に近き合名會祉、合資會肚に封する企業保護の法律の
配慮が、株式會枇、株式合資會肚のそれに比して厚くないと言
ひ得る。衣に此の二種の會祉について、それぞれ項を分ちて読
明してみやう、断つて置かなければなら組ことは、これ等二種
の會肚に通じて論ぜらるることの出來る事項は、株式會肚株式
合資會肚の企業保護を述ぶる際に譲つたことてある。
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　1．合名會杜、合資會祉の企業保護。
　會枇を分つて人的會肚と、物的會杜と爲すことは遍ねく人の
知る所である。而して合名會肚、合資會肚が、人的會祉と言は
るる所以は、二れ等の會祉にあつては、會杜と其の祉員との關
係が甚だ緊密で、若し會祉財産を以て、其の債務を完濟するこ
と能はざる時は、魅員が、其の全財産をあげて、叉は一定の限
度に於て責に任するからである。換言すれば、これ等の企業形
態に於ては、今筒ほ個人企業的乃至は組合的性質が濃厚であつ
て、これを構成する杜員の人的信用に其の経濟上の基礎を置く
からである。濁逸商法一九條に、合名會祉の商號には、枇員の
氏名を附加すべきことを規定して居るが如きは、よく此の關係
を示して居る。然るにもかかはらす、これ等の會肚に關し、往々
會肚自禮の運命と、各肚員の運命とが別々に規定されて居るこ
とあるは、恰も此の瓢に於て法律が、企業維持について、特別
な考慮を沸つて居ることが覗はるるのである（註一）。ヴくにこれに
關して、その若干を示して見よう。
　我）合名會肚に於けるGesam七handの思想。GesamtllaBd（総
有）の思想はゲルマン法から來て居る。郎ち、各共有者は、固よ
り共有物の上に持分を有することは、有するけれども、二れを庭
分するには全共有者の総意を必要とする關係である。猫逸民法
は、此のGe肌m七h鋤dの思想を繊承し、・一マ法とは反封に§
719に於て、組合員に封して持分（Anteil）の慮分虹に分割講求
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を禁止して居る（誰⇒。我が民法が、はたして、此の獄逸民法の
趣旨を承縫したものであるか否かは、暫くこれを民法畢者の研
究に護b、第六七六條に於て、組合員が、組合財産に付き、其
持分を慮分したるときは其庭分は之を以て組合及び組合と取引
したる第三者に饗抗することを得ざること、勉に清算前には組
合財産の分割を求むることを得ざる旨を規定し、以つて各組合
員の勝手なる任意庭分を禁じ、組合目的の到達に資して居る。
合名會肚は．固より法．へであつて、其の財産は、會祉の財産で
あつてこれを構成する杜員の財産ではない。然れども二れ外部
酌、法律的観察であつて、内部的に観察すれば會肚財産は、組合
財産として肚員の共有に鯖す可きことは疑を容れざるところで
ある（註罵）。師ち我が商法は、五九條に於て、祉員が他の祉員の
承諾を得すして、其持分の全部叉は一部を他入に譲渡したると
きは、其の譲渡は、之を以つて會祉に当抗することを得ざる旨
を規定して居る。而して此慮に、他の祉員とは…一個の祉員に非
すして、會杜員を指すものなる二とは、通説の一致するところ
なるが故に、此織に於ては、我が商法も亦、少くとも一部は
Ges抽m樋蹴dの思想を探用したるものと言ふ可く、會祉企業の
目的の達成の爲に、換言すれば、會祉企業の維持の爲に、祉員
の任意なる持分の庭分を制限したるものと考ふることが出來る
のである（註四）。
　め）合名會祉、合資會肚に於ける枇員の連帯性　合名會枇は
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法人であるから、其の債務は、會冠財産を以つて、支沸はる可
く、其の肚員の財産に累を及ぼすことなかる可きは、濁立の人
格者たる法人の性質上當然のことである。然れ共かくては、合
名會枇々）人的會祉たる特色は少くも見られないのであつて、會
肚財産を以つて其の債務を完備すること能はざるときに、肚員
が連帯して其の責に任することによりてはじめて其の特色が鮮
になるのである。即ちこの合名會祉の連帯性は、本來財産的基
礎の薄弱なる合名會祉、合資會症ヒに封して財政的後見を爲すも
のであつて、確に重要なる企業維持の作用を爲すものと言ひ得
る、合名會祉の蓮帯性は二つの方面より観ることが出來る。郎
ち、其の一は、會肚の業務執行の方面であつて、其の二は、言
ふ迄もなく債務辮濟の方面で凌）る。商法五六條によれば、各祉
員は、定款に別段の定なきときは、會肚の業務を執行する権利
を有し、義務を負ふのである。帥ち合名會祉に於ては、業務執
行祉員は、別に選任行爲を要せす、當然に會祉の業務を執行す
る権利あるのみならす、又義務があるのてある。然しこのこと
は、會杜の企業維持といふこととそれ程重大なる關係のあるも
のではない。衣に商法は第六三條に於て、會肚財産を以て、會
肚の債務を完濟すること能はざるときは、各杜員蓮帯して、其
辮濟の責に任する旨を規定し、荷ほ六四條に、設立の後會肚に
加入したる祉員は、其加入前に生じたる會肚の債務に付ても亦
責任を負ふ旨を規定して居る。而して、此慮に、會肚財産を以
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つて、會肚の債務を完濟すること能はざるときとは、會肚の有
する積極財産が、計算上、會杜の債務を完濟すること能はざる
状態を指したものてあつて、決して會祉が破産状態に陥つたこ
とを意味したものではない。帥ち、これに依つて、會祉企業は
解散することなく、依然として維持せらるるのである　（破、一
二七條二項）（註五〉。
　c）　解散同避の手段　商法は第七四條に於て合名會冠解散の
事由を列墨して居る。帥ち合名會示ヒは、其庭に掲げられたる事
由の一つでも登生したる揚合には、法律上當然に解散せらるる
ものてはある。然れども、法律は荷ほ手をつくして、これ等の
事由が登生した場合ても、企業維持の理念からして、會祉の解
散を同避して居る（註穴）。此の事は、既に濁逸奮商法も採用した
手段であつて、猫逸新商法も、その§138には、定款の特別な
る條項に依り、合名會就は、その祉員の破産、解除の告知、死亡
等にかかはらす存綾することを得可き旨を規定し、同一の精神
を把持して居る。我が商法に依れば、第七五條に、前條第一號
の場合（存立時期の満了其他定款に定めたる事由の登生）に於
ては、祉員の至部又は一部の同意を以て、會祉を縄績すること
を得る旨の規定がある。街ほ我が商法、第七四條三號は、総祉
員の同意があれぱ、會駈はこれに依つて解散するものの如く規
定して居るが、改正要綱、第四一は、此の場合に於ても街ほ會
肚を縫績することを得るものとして居る。改正要綱の此の案は
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杜團法入にして、しかも入的會杜たる合名會祉の本質論からす
れぱ、多少奇異な威がしないでもないが、企業維持の理念から
すれば、案の趣旨に賛せざるを得ない。叉、第七四條五號には
解散事由として、枇員が一入となりたることを以つてして居る
が、改正要綱、第四二では、此の場合にも新肚員の入杜あると
きは會祉を縫績することを得るものとして居る。惟ふに合名會
肚の冠員が一人となることを以つて、會肚解散の事由と爲すこ
とは、民法公盆法人の揚合等と異り、肚團法人たる性質上當然
のことであるが（謝＝）、恰も此の黙に於て、企業維持の問題が考
慮せらる可き理である（註八）。尤も杜員一入のみの、會肚の存績
といふことは、未だ何庭の國にても認めて居ない様であるが、
濁逸商法§142の所謂二人會祉”Zweik6p£ge　G『esellsch麟”の
場合の一人の退祉にかかはらす、他の一人に企業が存績さるる
と言ふ様な規定、叉は我が要綱の如く、將來の入肚を豫期して
の企業維持は、會杜企業のa七〇misielenを防ぐものとして大い
に必・要である。
言叢・旧　　ムlhller－Erzb乱ck，批。歌。O，S，374
註二　末弘博士、債椹各論、八二七頁○
註三　田中耕太鄭博士、概論一一八0頁。
註四Mhller－Erzbacぬ，a識，O・S・379・
註五　田中耕太鄭博士、概論、一七九頁、松本博士、會薩法、五三一頁、寺尾致
　　授、提要、二八五頁。
註六」．v．G呈erke，Handelsrecht7S，129・
註七　我國の通誠は、之を以つて當然のこととしで居る檬である（松本博士、五六
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　九頁）。
註八P．Alexander－k我tz，：DieErh誰ungderぬ面nltnn醜hindustriellenUn－
　terneぬnユu1〕g　einer　o茄1en　Handelgge£e11sc数誰．Z。£Ilandelsr．7：Bd，70．
　｝lhller－Erzbac五，1）ie　Erh窃ltung　des　Gegellsc11批f畠unternehmens　bei　dro｝len－
　der　oder　er負）lgter　．Au銭δsung　der　o飾ell　Handelsgesllsc五a丘　　1）eutsc｝1es
　H纏ndelsrecHt，S．207．
　2・株式會祉、株式合資會祉の企業保護
　企業の企業らしい眞の姿は、株式會祉制度の裡に始めて現れ
て居ると言つても決して過言ではない。從てまた企業保護の理
念も、最も多く株式會融制度の中に働いて居る。故にこれに付
いて述べることは、同時に期せす【、て斯謂L株式制度「（Vom
Aktienwese亘）の核心に鯛るることであ今、また近來頓に喧しい
L株式會祉改正の問題「にも鰯るることになるのである。蓋し、
これ等の問題は、いづれも、株式會融企業のL健杢なる登達「の
爲に、換言すれば株式會肚の企業保護の爲に論ぜられて居るの
だからであそ）。惟、雲・に株式會祉企業は、下は市井のL愴約階級「
の零細なる資金より、上は國際的な大コンツエルンの互額の資
本より成立つものであつて、これが維持、保護は、輩り其の會
冠の債権者、叉は株主、使用人の利害に深い關係があるのみな
らす、實に一國の運命にも重大なる影響があるのである。彼の
ラテナウの、假令株主総會の全員を以つて、ドイツチェ。“ンク
の、解散を決議しても、普露西政府はこれを許さないであらう
と言つた語は、洵に良く此の問の清息を傳へて居る。勿論此庭
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では主として現在の法制を中心として論述するのであるが、然
し株式會杜制度は、その表門は成程毫も愛つて居らないけれど
も内部に至つては非常な礎化を爲して居るのであるから（註一）、
これ等の諸黙についても、例へば秘密積立金、議決株等につい
て何故にそれが起つて來たか、その背後に働く原動力は何であ
るか等についても、若干の考察を試みるつもりである。
註幽　Ratぬenau，Vom　Aktienwesen　S、39。
註二Wαtheimer7Entwlc1ζ1ungstendenzen　im　deutsc五en　I）r三vatr㏄ht1928、S．
　　25．）
　訊）　資本充實の原則　株式會肚、株式合資會肚は物的信用の
基礎の上に建つ會肚であるから、其の資本の充實せるか否かは
直に會肚企業そのものの蓮命に影響あるは洵に明である。資本
は勿論、理想上の藪額であつて、現實の積極財産を指すもので
はないけれども、それは要するに、會肚が結局に於てL持つ可
き「財産であるから、常に此の標準額と、現實の積極財産が一
致することは、會肚の健實を物語るものでなけれぱなら濾。法
律の此の配慮を稻して資本充實の原則（ln七egrit餉des　Grund－
k泓pi鳳s）と言ふのであるが、此の原則は、固よりその原則の全
ての精紳が、會肚の企業維持から來たものだとは言ひ得ないけ
れども、寧ろ、それは第一吹的には會肚債権者の保護といふや
うな黙にあるのかも、知れないけれども、會肚債権者を保護する
ことは、直に會杜企業の保護といふことになるのであるから、此
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の原則が結局、企業維持の原則と一致することになることは疑
がない。而して商法の規定の中で、此の原則を表現したものは
非常に多いのであるが、此塵では大髄次のものを墾げて置かう。
　1）商法第一九五條一項に依れば、會肚は損失を填補し且つ
前條第一項に定めたる準備金を控除したる後に非れぱ、利盆配
當を爲すことを得ざる旨を規定して居る。これ合名會肚に鋼す
る第六七條と共に所謂蛸配當禁止の規定である。株主を分ちて
所謂企業者株主（Ullternehmeraktion蕊re，）と、臨時株主（Gele－
genheitsaktio鳳re）とする場合には（註一）。企業者株主は、會瀧
の企業そのものに封しても重大なる關心事を有するが故に、無
暗に利益配當の多からん事のみを望むものではないけれども、
臨時株主、叉は投機株主（Spekul瀬ven－Aktion就re）は、會祉企
業そのものの健全なる登達に勤しては何等關心するこなく、そ
の手段の合法なると非合法なるとを間はす、自己の株主なる時
？ごけ利盆の配當が多く、爲に株憤の市場債額が騰貴すればよい
のであつて、急いで利盆配當の多からん事を望む傾向がφる。
叉、一般に無責任なる會肚の理事者、小株主にも此の傾向のあ
ることは見遁し難き事實である。法律がこれを禁じたることは
企業自艦の保護を目的としたるものであると充分に言ひ得るの
である。
　2）諸種の積立金制度、然し此の事については、別に項を新
にして論する。
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　3）　商法第一三六條に依れば、引受なき株式叉は第一二九條
の梯込の未濟なる株式あるときは、登起．1＼は、蓮帯して其株式
を引受け、叉は其挑込を爲す義務を負ふ、株式の申込が取消さ
れたるとき亦同じ。次に商法第一五二條以下には、失椹株主に
關する規定がある。帥ちこれ等の規定は、從來、資本充實の原
則として登起入の責任、又は株主の責任として論じられたる所
であるけれども、第一三六條の場合では、設立中の會冠の企業
保護を、第一五二條以下の規定の場合では、既に存立する會祉
企業を目的としたる規定なうとも言ひ得るのである。
　4）　商法第一二九條：二項には、額面以上の慣額を以て株式を
登行したるときは、其額面を超ゆる金額は第一同の沸込と同時
に之を挑込ましむることを要すと規定し、又、第一二八條…項
には、株式登行の憤額は券面額を下ることを得すと規定し、同
條第二項には、第一同携込の金額は株金の四分ノーを下ること
を得ざる旨の規定がある。所謂額面以上の蛮行　（Oberp翻emi－
ssion）、額面以下の登行（Unterp＆riemissio：n）の規定である。こ
れ等の株式は、経濟上種々なる意味があるけれども（後出）、要す
るに資本を充實し、以つて企業の維持を容易ならしむることも
その重大なる目的なりと言ふことも出家やうと思ふ。
5）街ほ、商法第一五一條一項は、會祉は自己の株式を取得し、
又は質権の目的として之を受くることを得ざる旨を規定して居
る。此の所謂會祉のL自己株取得1禁止の規定は、それ自禮、
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有債詮券たる株券の性質と相容れ沿ものであつて、特にそれは
無記名株の登行のあつた場合に甚しい。然れども、法律が強い
て、會祉の自己株取得を禁止したのは、必すしも會祉が自己の會
祉の祉員となう得すといふ法律的フォルマリズムによるもので
はなく、學者の説くが如く、全く法律政策的見地に出でたもので
あつて、其の根抵に、少くとも一つの理由として、會祉企業の費
本の充實を計らんが爲であるといふことがあるのである（註里）。
　6）其他、資本充實の原則を直接、問接に標示したる條文と
しては、商法第百四十四條二項のL株主ハ株金ノ彿込二付キ相
殺ヲ以テ會祉二封抗スルコトヲ得ズ「との規定、同第百四十六
條二項のL共有者ハ會祉二封シ連帯シテ株金ノ佛込ヲ爲ス義務
ヲ負フ「可き旨の規定、或は同第百五十五條の株券を無記名式
に爲す場合は、株金全額の挑込あうし後なることを要すとの規
定更に會肚の増資は、株金全額挑込の後に非れば之を許さざる
が如き（商、二一〇）、其他非常に多いのである。
額i＿　：Rathen飢1，Vom　Aktienwesen　S。26、Hausm我n，Vom　Aktienwesen　und　vom
　　Aktienrecllts．15．
註二　田中耕太鄭博士、上禍、四〇三頁。
　勧　準備金制度　準備金（積立金）（Reservefonds・｛o蝿s　de　r6－
sewe，reserve　fund）なる制度は、會瀧の資本と同じく、一種の
理想上の藪額であつて、全く帳簿上の事實である（註一）。これを
設くる趣旨は、會瀧不時の恐慌に備ひ、常に其の財政状態の安
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固を期するにある。帥ち會肚の企業維持に役立つ有力なる制度
と言ふことが出來る。然れども、此の制度は二織に於て、必す
しも完全に企業維持の目的を達するものだとは言ひ得ない。そ
の第一黙は、新設當時の會肚、叉は利盆のあがらざる會肚には
準備金それ自禮が存在しないことであり、その第二黒占は、假令
準備金があつても、それは浩防車の來らざる前の清火弾の如き
役割しか爲さざるものであつて、螢業状態が不振に陥へれぱ直
に、先づ第一着にこれが清費され、其れ以後の救濟は、他の手
段に仰がざる可からざることである（駐二））準備金には、法定準
備金と任意準備とがあり、近來は頓に秘密準備金、不翼正準備
金或は類似準備金の問題が喧しい。法定準備金は、會杜が義務
として、利盆又は額面超過額中より、資本の四分ノーに達する
まで積立つるものであり（商、一九四）、任意準備金は、定款
叉は総會の決議を以つて、法定準備金積立後の財源より、會杜
が任意に積立つるものであつて、彼の繰越金の如きも任意準備
金の一種である、さて以上は從來一般に論ぜられたる準備金で
あるが、近來、大いに論じられて居るものは所謂秘密準備金又
は秘密積立金（S七ille　Reserven）の問題である。
　秘密準備金といふのは、財産を實際の憤額より低く見積り
（Unterbewer七ung）叉は債務を過大に評憤して、貸借封照表に現
れた、純財産より、實有財産の額を遙に豊にする一種の記帳上
の技術である。從て、’封照表上、準備金又は積立金として記載
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せらるるものではない（註三）。これを爲す目的は、利盆配當を常
に臨やさざるためとか又は、株式を投機の具に供することを防
ぐため等々あるので亥）るが、叉企業自膿の維持、その永久的な
活動力の保持にあることは通読の等しく認むる所であつて實際
上屡々行はれて居る（墓鰯）。さて斯如き秘密準備金の適法性につ
いては學者の問に大いに議論があそ）。これに反翼するものは、
若しこれを許す時は所謂貸借封照表眞實の原則，，：Bi至猫zw＆hr一
丑leit”に反し、理事者の不正行爲を助長し、脱税の目的に供せら
るるといふのである（註五）。叉、これに賛成するものは、解繹論
上（商法、二1六條二項の解繹．ヒ）これを禁す可き理由がないのみ
ならす、此の制度は會肚の螢業状態を健實にするものなるが故
に相當の程度までは是認してもよいといふのである（註六）。次に
私の見解を述べやう。先づ貸借鈎照表眞實の原則は、一種の簿
記學上の理想的原則であつて、恰も商號眞實の原則どか、螢業
自由の原則とかいふものと同じく、絶翼的に行はる可きもので
はない。況や商法二六條二項は、極めて蝕悠ある書振うなるに
於てをやである。また畢者によつては、秘密準備金は斯謂貸借
到・照表永績の原則（Bi玉鋤zkORtinui城t）に反するから不可である
といふ者がある。然れ共、斯如き原則は、貸借翼照表を不明なら
しむる目的から、毎年記帳上の方式を不明ならしむるが如き極
端なる場合を除く外は存在するものではない。弦に反饗説の中
最も考慮せらる可き論黙は、秘密準備金が會杜法上の公示性の
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原則に反するといふ黙である。此の問題に關するOskar　N磁er
の見解は全然從來の読明と異つて居る（註七）。彼によれば公示性
（Publizit醐　は．從來それの濫用の爲に（會肚の螢業の秘密暴
露等の）、極めて浩極的に爲されて居たのであるが、寧ろこれを
積極的に公開することは、會祉のGeldgeberを安心せしめ、會
肚首脳部に経螢上の責任を戚ぜしめ、企業の利盆を増進せしむ
るものであると。此の黙に於て、彼が引用したる、狸逸著名な
る銀行hms七蕊dter－N韻onal　Ba：nkの一九二七年度の螢業報告
並に、Dona七bankのGoldschmidtの見解は甚だ興味あるもの
である。要するに秘密準備金の問題は實際と理論の相剋を物語
るものであつて、法律的純潔からすれば或は之を排斥した方が
論理の一貫を期するかも知れない。然れ共、企業の利盆が、こ
れを欲する場合には、或る程度に於てこれを是認することは、
更に賢明なるものと思惟せらるる。瑞西債務法改正草案§664條
に依れば、貸借封照表作製當時の債額以下に評憤されたる項巨
其他秘密積立金は、企業の永績的な安杢叉は一定の利盆配當を
爲すことを目的とする場合に限り許容され’ると。帥ち、此の程
度の秘密積立金は、法津上有敷としても何等差支なきものと信
する。重役の悪事、脱税行爲を取締るには、他にまたそれぞれ
の方法があらう。
　最後に準備金に類似するものとしては、使用入の利盆の爲の
積立金、債額匡正項目（Wertbeτic五tigungskonto）其の他學者の
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不眞正準備金（Unechtes　IReservekonto）等があるが、いづれも
眞正の準備金ではないのである。
註一　松本博士、前揚、三二六頁。
註二乙　M肢11er－Erzb8ch，我。乱．0，386。
註三　秘密準備金については、Rosendor氏　Die　sti11en：Reserven　der　Aktヱen－
　gesellscぬ誼（1917）』Derselbe，：Betrachtungen忽ur：Bi丑anz－undDividenden
　politik　d6r　Aktiengese11sch駄£ten　w誌rend　des　Kl墨1eges（1918）．St離転§260。
　Wie1＆nd，Handelsrec五t　IL　S．221．Mむ11er一：Erzb我cぬ，H批ndelsrecht。S。29鉱
註四　Wまe1我nd，a．紘（》S，222。：Rosendor瑳a・我・αS・10E田中耕太鄭博士、
　前摘五四八頁。
註五　田中耕太鄭博士、竹閏博士、Cosack28・76・
註六　松本博士、前揚、三三三頁、水口博士、法律論叢一二巷一號以下、よV。
　GierkeS．75。M萱11er一：E痂ac五，S．296．
註七〇曲rNetter，．Pr・blemedeslebendenAktienrechts8・71・
　C）　株式に因る企業維持
　諸種なる株式登行に因つて企業が維持せらるる場合には、株
式自身は手段として使用せらるる。例へば株式を通して資金を
充實することに因り、或は株式を通して議決権を増加すること
などがこれである。また、これ等の株式にも、企業維持が直接
の目的であるものと、問接の目的に過ぎざるもの等がある。
　1）　優先株　優先株（Vorzug騙ktie，Priori七農ts誌tie，action　de
priorite，preferences1・翫re，preferredstoek）とは、言ふ迄もなく、
これを有する株主の権利が普通の株主に比して特に有利なる待
遇を受くる株式である。從て優先株自膿は、企業維持とは直接
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の關係がない。然れども、これを登行する経濟上の理由は、通
説に依れば、會肚の事業不振にして、損失を生じ叉は其の利盆i
配當が普通以下なる會融に於て、優先株を好餌として新しく資
金を募集する爲めなうと言はれて居る（註二）。帥ち、これに依れ
ば優先株は所謂財政救濟（S細ierung）の目的を以つて登行せら
るるものなりと言ふことを得可く、これを登行することは會冠
の企業維持に關連するものである。後配株（deferred　share）は、
我が商法上は、其の登行を許されないが、假令株式そのものの
性質は、寧ろ優先株の反勤なりとは言ひ、これを登行する目的
は、優先株と同一のものである。
　2）　額面超過株　額面超過株の登行（むber脚riemission）1よ、
通常株の登行債額が券面額を超過するものである。從て、株そ
のものの性質は依然通常株であつて、優先株ではない。又これ
を登行する動機も、全く優先株の場合と異り、反封に會融の事
業有望にして慮募者多藪に上る見込ある揚合に、額面以上に株
を登行し、その額面超過を種々なる目的に使用する爲である。
而して其の目的は、必すしも決つて居ないが、大多藪はこれを
積立金とし、會薩の経濟上の基礎を輩固ならしめんとするにあ
る、帥ちこれを以つて、額面超過株も亦企業維持に多少の關連
ありと言ひ得ることが出來よう。
　3）　議決株　上述した二種の株式は、いづれも企業維持を問
接の目的として登行せられたるに反して、舷に述ぷる議決株並
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に次に述ぶる防衛株又は貯藏株はいづれも企業維持をその直接
の目的として登行せらるる株式である。借て議決株（Stimm誌七ie，
Stimmrec臨akもie，V・rzugs激もien・itme｝・rf翫chem8翫mmrec1・t，
Stimmvorrec｝lts乱ktieラ翫ction≧もdroi七　de　vote　重簸69挑1）といふの1よ
一種の優先株であつて、普通の優先株が．專ら財産上の利釜に
關し通常株に比して優先的な待遇を受くるに反【、、それと同時
に、又はそれとは別に議決株が與へらるる株式で凌）る、これ此
の株が正しくば斯謂議i決優先株（Stimmvorzugs乱ktie）と呼ばる
る所以である。元來議決株は、濁逸に於ては、既に以前から
S訟ierungの目的から登行されたこともあつたが（註二）、これが
盛に登行せらるるに至つたのは、勿論、一九一九年から二〇年
にかけて、戦後の財政恐慌からインフレーシ．ン趨り、濁逸の
企業が他國人の手に鯖しやうとする危陰（所謂，，Ueber｛femdUI1－
gsgef油r”）を防止せんが爲に蚕行せられて以來のことである。
間もなく會肚の経螢者は、此の議決株が、株式の買入れによ移
會祉の行政に介入せんとする外部からの努力（所謂，，姐油d－
ische　Ueberfromdungフ’）を防衛するに、格好な武器であること
を登見し、一層これを利用せんとするに至り、爾ほ其の経漕上の
目的（例へば臨niemng）を達せんが爲に利用せらるることに
より、其の蛮行は愈々旺になつて來た（註三）。郎ち議決樺の数の
如きも通常は通常株主に比して、10倍から20倍位が輿へらる
るのであるが、甚しきに至りては藪萬倍も與へらるることがあ
32 L企業保護コの理念とi新競雫防止法
る、例へばハンゾノレク電氣工場會肚では優先株一株について
308000の議決株を與へ、更に～・ンブルク高架鐡道會杜は一株に
つき48900個の議決権を典へてレコードを作つて居る有様で
ある（註四）。此の議決株の登行を許す法律上の根嬢は、濁商法で
は§252Abs．1．S乱tz4である。帥ちこれに依れば、種類の異
る株式が登行せられて居る場合には、定款に依り、其の内の或
種の株式に卦して、他の種の株式より多くの議決椹を與ふるこ
とを得となつて居るのである。此の法律は、一八八四年の改正
法律が適用した所謂株式議決権李等の原則　（Prinzip　v611iger
S七immengleic：hberec：htigung　aller　Aktien　einer　Gesellsch泓ft）
に憂更を加へたものであつて、議決株の法律的妥當性を一慮識
明したものだとされて居る。然れ共、此の法律上の妥當性にi封
し、議決株の濫用に顧みて、法律の一般精神から反甥せんとす
る者が現るるに至つた。優先株に附随せす、議決株のみが登行
せらるる揚合の如き、或は議決権行使に際し、共同行使（Kon・
s・rtium）として、義務を件ふものの如きは、いづれも議決株の
濫用であつて、或は法律の規定と抵鰯し、或は善良なる慣習に
反するものとして無敷説が多い。これより更に根本的なる反封
は株式會枇法の根本から來る。Pl乱nitz敏授の見解に從ひば、
今日の商法の建前は、Code　de　commerceの精調1に從ひ、全て
の株主が李等の権利を有す可きことになつて居る、彼の語に從
ひぱ、資本のデモクラシーと謂ふことが一貫した精碑である。
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然るに議決株は、假令條文上一慮の解繹はついても、それは、
彼の所謂経螢専政主義（Verw説ungs乱bsolutismηs）を招來する
ものであつて、株主総會の権利（：RecLt〉を奪つて理事者の力
φ臨c互t）を黙認するものなるが故に到底これは許す可から
ざる制度である、會肚に於ては飽迄資本が主入であつて、鰹螢
は從者でなければなら臓といふのである。惟、玉に此の開題は、
軍なる法交上の問題ではなくて．株式會杜法制の根本問題に關
蓮するものの如くで凌）る。各國の法制を見ると英一吉利では記名
株式が維饗の役割を演じて居ないから、此の問題は趨り得ない
し、佛蘭西、伯耳義、伊太利も大謄反封の傾向てあり、瑞西、
波蘭士の新草案もこれに反勤して居るから、これを是認するこ
とは必すしも、立法、との趨勢だと見ることは出來濾。然れども
：PlaR醜も言つて居るが如く、此の議決株を容認せんとする要求
の中には、株式會肚制度の中に潜む眞の力と、その祉會的な基
礎とがある。抑々通常株主の多くは．株債の高騰、利盆配當の
多からんことのみにしか興味なきものであつて、其の大多藪は
會枇本來の利盆からは全く離れ僅に死せる資本を穣出して（das
城e　I臨Plta1）、他入の努力に因つて呼吸を綾けて居るに過ぎな
いものである。從つて株式會祉を以つて資本團禮なりと見るこ
とは、現代の株式會祉の眞の姿を観たものといふことは出來組。
今や、資本は二次的であつて、それは皿批e1並にZweckに過
ぎない。第一位にあるものは、これを運用して利盆を墨ぐる人
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問である。斯くて、IR曲enauの企業株主と臨時株主との封立、
Hillerの通常株主と議決株主との饗立は所謂L永久の封立「と
なつたのである。從て現在の株式會肚法制は一方に於て株主個
人の利盆を保護すると共に、他方に於ては企業自膿を保護する
ものてなけれぱならの。郎ち、過去の法制を以つて、議決株の
本質を拒否するが如き二とは、蜥じて許す可からざることであ
つてP1餓itzの言つたが如く、議決株は一つの新しい株式典型
であり、此の制度に封してはL良くも悪しくも歴史的な結果が
張要さるるのである「（註五）。
　翻つてこれに封する我が國の學者の見解は如何。我が國では
商法第一六二條又は第一九七條、第二二九條の解繹上、議決株
を容るる鯨地なきものと認むるのが通説てある（駐六）。然れ共、
我が國に於ても、企業の脛瞥と所有との封立は近來の傾向であ
るから、…度、欧洲各國を襲つたが如き経濟恐慌が不幸にして
起つた場合に、果して今日の冷静な文理解繹がその秋になつて
荷ほ維持し得るや否やは大きな疑問であらう。
　4）　防衛株、貯藏株叉は換憤株　防衛株、貯藏株又は換憤株
は、前に述べた議決株と共に所謂経螢株（Verwaltung繊kもie）の
一種である。只此の二者の相異黙は、議決株が性質一Lは優先株
なるに反して、防衛株及び貯藏株又は換憤株が軍純なる通常株
に過ぎざる黒古に存する。而して、通常株と防衛株及び貯藏株叉
は、換債株の相異は株主権の本質にあるのではなく、會垣ヒに封
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する斯る株の所有者の拘束に存するのである。郎ち防衛株及び
貯藏株叉は換慣株の灰有者は、其の株主灌の行使、株式の庭分
譲渡等について、各株の本来の使命に添ぷ可く拘束を受くるの
である．しかもその狗東は、會肚と、斯る株式の最初の引受入
との間に生する債権的契約によるものであつて、その明示たる
と黙示たるとを問はない。而して防衛株と貯藏株又は換憤株と
の間の相異は．各株の有する使命の相異であつて、防衛株（Sdレ
ut鳳kもie）は、專ら外國資本の侵入（Uebe壷emd職g）に掛し、
自國企業の維持を目的とし、貯藏株（Vor膿ts詠tie）叉は一一名換債
株（Verwerむ轍gsakt勧　は．繊の會祉から合併され又は買牧さ
るることを防ぐために、蓮常株を、會祉の理事叉は蓮常會祉と
取引を爲す銀行、關係會瀧等に交付し．會枇が後に至う其れを
換憤して鍔領を得る目的を有するものである。郎ち防衛株と貯
藏株（換憤株）も、等しく濁逸に於けるインフレーシ。ン時代
の産物であつて、共に企業維持の目的の下に案出されたもので
ある。從て屡々防衛株にして同時に貯藏株なるものあり、叉、
初めは防衛株にして後に貯藏株となりたるものあり、又その反
封のものもある。防衛株並に貯藏株の本來の使命は、以、ヒの如
きものてあつたが、元楽二れ等の株式は通常株なるが故に、會
批の理事者はこれ等の株式を糾合して、株主総會に於て、自己
の爲に濫用するに至り、識者をしてL狸逸の株式制度が未だ嘗
て経験した二となき悪制な興と叫ばしむるに至つた。然れ共
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ことの原因は、議決株の場合にも述べた如く、多藪株主と少藪
株主との到底避け難き権力闘雫（Mac五tk我mpf）から來て居るも
のであつて、唯極端なる場合の外は、これを是認せざるを得な
いであらう（註一）。
駐一　松本博士、上揚、一九六頁、佐藤雄能氏、株式會阯會計、三四九頁。
註二　Schlegelberger，Probleme　des　Aktienrechts7S。6．PI島niもz7Dle　Stimm－
　　rec五ts＆k古ie，S。1LS，28。
註三　議決株の経濟上の用途に付いては、Hiller，Der6konom漉he　Hintergrund
　　der　gep1餓ten　Aktienr㏄hts－re£orm　S．25。Hueck，　Vorzugsaktien　mit
　　mehr£ac五emStimmrec五tS．10。PI＆niもz，a．a，O。S。19－20。M茸11er－Erzb紬，
　　DasdeutscぬeAktienseitderl雌翻・nszeit。S、10，等参照Q
註四　　M肢11er－Erzbacぬ，Das　deutsc五e　Ak極enwesen　seit　der　IIlnationszdt　S。1L
　　Hi11er，畿．＆。O．S，23．
震叢五　　1》1＆nitz，a。批．O、S．　49．
駐六　松本博士、上掲、一九二頁、田中耕太郎博士、上掲、四七四、田中誠二教
　　授、上掲、一六八頁、大隅氏、議決株に就て、論叢二三巻一號以下、檜地氏、
　　議決株と無議決椹株、商學論叢九巻六號。
註七　防衛株並に貯藏株については、Hugo　Horrwitz，Sch風z－undVor凱ts＆ktie
　　1926Jliller7我。a。O。S。32，Schlegelberger，a。霊・．0，S。9．田中耕太鄭博士、
　　會肚法、四七四頁等参照o
　d）縫綾灌（Se七zungsrec批）の制　以．L、8，b，oに於て述べた
所は、いづれも企業維持又は保護に多かれ少かれ役立つものと
して學者の承認する所のものである。然るに　皿五11er一：Erzbach
致授は前に紹介した企業維持論の中にSetzungsrecLtなるもの
を述べて居る。これを繊綾椹と課したのは勿論私の假謬に過ぎ
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ない。然らばSetzungsreclltとは如何なるものであるか。斯る
権利は、濁逸に於ても、メクレンブルクの地方法を除いては、
立法者の考慮には上つては居らない様である。彼が緩績灌とい
ふのは、會杜の解散が多藪決に依つて決議された場合に、これ
に反封なる小歎の企業意、恩の旺盛なる肚員は、その會祉を更に
繊績することを得るといふ権利である（註一）。彼の此の主張は、
明に前記したメクレンブルク・シユクエリンの縄績法に屠示を
得て居る。同法の第一一條に依れば、般舶共有組合に於て、多
数決を以つて組合の解散を決議した場合には、少数者は其船舶
を引取ることを得る旨を規定して居る（Die1necklenburg－sc五we－
rinisclle　Verordnung　zur　Ausf丘hrung　des　H勘Rdelsgeseセgebung
▽om9。ApriU899）。此の纏i綾権は、例へば我が商法の五五五
條に規定する、船舶が日本の國籍を喪失せんとする危陰がある
場合に、共有者の有する持分張買梅に類似して居るけれども、
其の権利の作用が、國籍喪失といふやうな限られた場合に限定
せられす、更に一般的なる黙に於て、大いにこれと異る。此の
制度は、多歎者に企業縫績の勇氣無く企業を壌棄せんとする場
合に、少数者に於て別に見る所があつて企業を縫績せんとする
決意と、多藪者の持分を買取る資力のある場合に、會肚企業の
同一性を保持しつつ企業を縫綾し得る利盆がみる。殊に此の制
度はトラストの横暴に封抗する揚合等に顯著な利盆を示す。郎
ちトラストの氣紛（Tmstm乱n6ver）に普通なる、トラストが、
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其の競雫者の株式を大部分買占めて株主総會に於て、多藪決を
以つて、少数者を顧みることなく事業を休止せんとする場合で
ある。今日斯る場合に少藪者は如何にして、これに封抗し得る
か。或は、斯如き総會の決議は濁逸商法§138條の善良なる風
俗習慣に反するものなるが故に、同法の§271Abs　Iにょる取
溝椹を行使し得可しとの議論があるかもしれない。然れども、
§1瓠條にいふ善良なる風俗慣習に反すると言ふことが、何等
道徳上非難すべき手段を用ひす、輩に或る一部の者に不利盆に
なるといふことをも包含するや否やは多大の疑問とす可きのみ
ならす、假りに一歩を譲り取消権ありとするも、既に企業心全
く無く、しかも會肚機關の上には重要なる地位にある多藪者
と、此の少藪者は今後何をか爲さんとするか、斯く論じ家れば
取浩権の如きは全く一種の木刀（ein亙・61zemes　Schwert）に等
しいものである。若し此の場合に織績権を認むれば、此の難關
は容易に突破し得る課である。以上は：M：丘ller・：Erzb泓ch　l敦授の
所論の一端であるが、假令多歎意思の支配が現行會冠法の根本
思想だとは言ひ、企業維持の理念からすれば彼の此の所説も充
分考慮の領値があらうと思ふ。商法改正要綱第四一の如きは此
の趣旨に非常に近似して居るやうである。
註一M温ler一：Erzbach，8・＆・O・S・380・
　e）追加梯込義務（N挑chschusspHicht）の制　此の制度も亦
皿五Uer。：Er加島Ch敏授の立案にかかる所論である。凡そ株式會肚
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法制中の最大鐵則はと言へば、それはは株主有限の原則であら
う。此の原則は佛蘭西商法第三三條に其の源を登し、爾來各國
の會杜法の採る所であつて、現に我が商法第一四四條一項にも
株主の責任は、其の引受け又は譲受けたる株式の金額を限度と
すとある。從て全額の梯込を終つた株主は最早やそれ以．kに追
加梯込の義務無きは洵に明瞭である。然れ共、此の制度を理想
的に徹底することは、企業維持の立場からも、又株主自身の立
場からも賢明な策ではないと皿哉11er一：Erz幅ch致授は言ふので
ある。帥ち、恐慌に陥へつた會祉を救濟する策としては或は會
枇が借財をなす方法もあり、或は債務の猶豫を請ふ方法もあ弧
其地新株の登行等の方法もなくはないか、危急に喘ぐ會肚を第
三者が援助するといふことは先づ以て實際問題としては甚だ望
み薄すなものである。最良の方法は．依然として會祉の内部か
ら、肚員が．謄當の追加出資を爲してこれを保持することであ
る。株主に饗し追加梯込を強制する最も簡軍なる方法としては
総會が彿増し（Zuz我hlung）を爲した株主に勤し優先株を與ふる
ことであつて、此の事自膿は違法ではない。然るに其の結果は
普通株主と優先株主の封立を生じ、優先株主が自己に有利なる
決議をすれば、それだけ普蓮株主の権利は害さるることにな
り、普通株主に封する精紳的な強制となるのである。然れ共、
此の場合に普通株主は二つの理由により當然に此の苦痛を忍ぶ
可き理由が充分にある．その一は、優先株主は兎に角追加支梯
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を爲したのであるが、自分はこれを爲さなかつたのであるか
ら、犠牲を梯つた者と同一の好條件に居る理にはゆか組ことで
あり、その二は、萬一追加支挑が行はれなければ、會肚自身が
解散さるるのであるから、其の揚合の自分が被る不利盆と、他
人の追加支挑に依つて會杜が繊績された爲に、優先株に封する
普通株が受くる不利盆とは倒底比較にならないのである。若し
果して然りとすれぱ、追加支彿の手段として登行せらるる優先
株が株主李等の原則（hs　Prinzip　der　Gleicllberech七igung）に
反するといふ駁論（一九〇二年イエナの控訴院判決）は決して
妥當ではない。由來株主卒等の原則といふものは、必すしも全
ての株主が李等の権利を有するといふ原則ではなくて、もし然
りとすれぱ優先株の登行を許す法律の趣旨が不可能になる、如
何なる株主も理由なくして優先し又は不利盆を被るものではな
いと謂ふ原則である。以上は大膿職11er－Erzb昂ch敏授の追加
支梯に勤する理由付けであるが、企業維持の理念から出登すれ
ば盆あつて害なきものなるが故に、是認せらる可き所論なりと
考へる。
註一M銭11er－IErzわach，＆。＆．O，S．385丘
　f）　會肚の企業形態の獲更　會肚が其の組織を憂更して、異
なる企業形態を作る目的は、甚だ雑多である。或は肚員の鉄乏
から來る場合もある可く、或は事業鑛張の目的から爲さるるこ
ともある可く、反封に財政救濟（翫nierung）の目的から爲さるる
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場合もあるであらう。然しいづれの場合を問はす企業維持の根
本精紳が、組織鍵更（Umw油dhng）の核心に横つて居ること
は學者の一般に認むる所である（註一）。郎ち組織憂更は、新會祉
の設立てはなくて、從來の人格を縫綾しながら、輩にその組織
のみを憂更するに過ぎ組ものである。從て此の場合には、清算
の手績等を要するものではない、尤も登記手綾の問題としては
蕾組織の下にありし會杜の種類に封しては解散登記を爲し、新
しい組織に礎つた會祉の種類に勤しては設立の登記を爲すこと
を要するけれども、固よりこれは手綾法上の便宜規定に過ぎな
いのであつて、要するに、レーマンの言つた如く、企業形態の
i憂更は立法者の企業維持に封する特別な考慮と見ることが出來
るのである（註二）。我が商法上、組織攣更を許す場合は、次の如
くである（註三）。
　　α。合名會祉の組織を憂更して合資會祉と爲す場合。
　　　L　総肚員の同意を以て其の組織を墾更し、肚員の一部
　　　　　を有限責任祉員とする方法（商、八三條ノニ）。
　　　2。　総祉員の同意を以て新に有限責任冠員を加入せしむ
　　　　　る方法（商、八三條ノ四）。
　　μ　合資會杜の組織を憂更して合名會杜と爲す場合。
　　　1．　総祉員の同意を以て其組織を憂更して合名會祉と爲
　　　　　す方法（商、一一八條ノニ）。
　　　2・有限責任肚員の全部が退肚したる場合に於て、無限
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　　　　　責任杜員の一致を以て合名會肚とし會魅を縫績する
　　　　　場合（商、一一八條一項）。
　　γ・　株式合資會杜の組織を憂更して株式會肚と爲す場合。
　　　L　株主総會の決議、無限責任祉員の一致を以て其組織
　　　　　を墾更して株式會祉と爲す方法（商、』二五二條）。
　　　2・無限責任融員の全籔が退杜したる時に、株主総會の
　　　　　特別決議に依り株式會杜として會祉を繊績する方法
　　　　　（商、二四七條一項）。
　　δ．　奮商法の合資會祉を現行商法の合資會祉、株式會肚、
　　　　株式合資會杜に墾更する場合（商施、四〇條）。
　これに依て観るに、我が國に於ては、株式會疵は如何なる、會
祉へも組織の獲更を許されす、又、入的會祉より物的會駄へ、
及び其の反翼の組織攣更が許されて居ない。蓋し會冠の企業形
態自膿は、會祉の法人格と直接の關係あるが故にこれを礎更す
ることは、杢く法律の例外的な塵置に出たものであるからであ
る。荷ほ合名會祉又は合資會肚を一先づ解散し、同一の冠員が
別に株式會祉を設立して、前會融の螢業を後會肚が包括的に譲
受くる方法（所謂包括的引受Univers乱lsukzession）は、脛濟的
には恰も企業組織の墾更と同様に観らるるが、法律上の組織憂
更ではない、但し企業維持の作用は、この制度に於ても充分認
むることは出來る（註四）。
註一　K＆rl　Le｝man，Umwandlungen　k歌ndelsr㏄王1tlic｝ler　Ultemehmungsfbrmen，
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　Z．£H乱ndel£r．，Bd．50．M赴11er－Erzbach7段．a．O．S．406．
註二　　K翫rl　〕〔」e血mann7Sc｝1utz　und　Erhaltung　kaufmi㌔nniscぬer　Unterne五n1蔓1ngen
　im　deutsc五en　I蚤mdelsrec五t，　Festsc五ri廷f　G．Cohn．S．415．
註三寺尾教授、提要、五一六頁以下。
註四　松本傅士、前揚も七五頁、Mhller－Erzb我c馬我，畿，O，S、406皿
　竃）onemaneompanyの制度　會祉制度のうちにあつて、凡
そ此のL一人禽瀧「程不思議なる存在はない。然し今日世人が
漸く此の會識に興味を戚じて居るけれども、これに似た制度と
いふのもは必すしも：新しいものではない、民法上の團膿には、
斯様なものは非常に多いのである。例へばL家「の観念の如き
’（民も七四三條）、或は學生の會合の如きこれである。例へば世
の中には、會員が一入になりながらも、荷ほ會そのものは維持さ
れ、のみならす、會員が登部無くなつた時ても直にこれを以つて
會そのものの消滅を來したと直に観ない様な場合がある（註一）。
所言胃L一ノ髪會融「（o丑e　m紬11（30mp跳ny，Einm＆nngesellschaft，　Ein－
h狐dsgese三lseh抽ft）と1よ、株式會祉、株式合資會冠、有限責任會肚、
破幽會杜に於て、その全ての株式．持分、叉はククス　（Kuxe）
が、唯一入の株主、又は祉員の手に蹄した欺態にある法．へであ
る（狡義の一入會示上）。尤もこれを廣義に解する場合には、禽ほ
多歎の株主叉は枇員が存在することはするが、共の内の唯一一一入
が眞の株式の所有者であつて、他、の者は其の蔭武者（所謂Stroh－
m翫nner）に過ぎない場合も入る（註識。
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　1．一人會祉「を設立する経濟上の理由如何。學者の墨ぐる所に
よると二つがある。その一は、會肚に於て是認された有限責任
の制度を個人企業の上にも利用せんとすること、その二は、大
企業の内部に於て、経螢、支店、企業の部分等を…佃の濁立し
たる法入の如く見せしむる爲めから來て居る、二れ所謂ヒノレシ
ユのL詰め代へられたる企業集中「（Verh豊Ute　UIlterllehmens－
KOllzentration）である。其他同族間に於て企業を維持せんとす
る爲とか、或は、財政整理（SanierUIlg）、再組織（R伽kllmw乱n・
面ung）、の目的等からも爲される。要するにL一人會肚「は、恰
も會祉の組織縫更が一種の企業維持に役立つたと同様に、それ
とは、反樹の様相に於て企業維持に役立つものなることは疑が
ない。然れ共、これを認むる法律上の根擦は、何庭にありや。
學者の見解必すしも一致して居ない。立法例に観るに佛蘭西、
伯耳義、瑞典、ノルウヱーは、斯如き會祉は解散されたるもの
て看徴冬れ、瑞西の草案に依れば會祉の祉員、會祉債椹者に會
祉解散の請求椛ありとし、伊太利と於ては學説及び實際共に読
岐れ、英國に於ては、大膿是認されて居るといふことである
（Com・cons・乱ct・1908・Sect・1291V・）。濁逸及び懊太利では前
述の如く説が岐れて居るが、通説並に判例は肯定に傾いて居る。
反封説の根嬢は、斯如き會1吐は會枇の杜團法人たる法性に反す
る、斯如き會瀧には法定の機關が存在しない、斯の如き會杜に
は祉員自身の財産と、會就の財産とは容易に混同され易きが故
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に會融債権者を害するといふにある。これに封しては次の駁論
が向けられて居る　（1）先づ濁逸商法二九二條の解散原因の中
には、我が國の如く、株主の最小限度について何等の規定がな
い。會祉の成立には所定の員藪が必要であつても、會祉が繊績
する爲には、祉員が一入になることは必すしも法人の本質を害
するものではない、寧ろ、假りに斯る場合に會肚が解散された今
とすれば、會祉の債椎者は何人に封して其の債権を主張せんと
するか、其の一人となれる株主なるか然らす、株主は途に株主に
して、會祉の財産について責を負ふ可きものではない、然らぱ
結局は、其の一人を以つて存立する會杜自身とせざるを得ない
（Sねub，Amn．18Zu§292）、（2）斯如き會杜に於ては其の一
入の就員が株主たると同時に、理事であり、総會の構成者であ
る、監査役の場合には、監査する者さ監査せらるる者とが同一入
に豆帝することは、性質．ヒ言争されないことは事實であるカぎ、蓉蜀法
、L必奇しも監査役は祉員中より選出されざる可からざるもので
はない、筒ほ、機關の…時の欠歓が直に愈祉自身の運命を左右
するものではない、恰も未成年の少年が一時後見入無きが如き
ものである（3）此の黙は取締を嚴にすれば、その弊害が除かれ
るをいふのが大艦の趣旨である。然れ共、此の黙に於ては1、一
人會癒「の濫用が最も大なりと見え、カールレーマンの如きは
眞實なる責任を負はんとする有限責任（Gmb　H）の代りに、斯
如き會祉の籏出する二とけ、眞實なる金貨の代りに、ニッヶル
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貨幣の横行するが如きものであつて果して企業の正當なる保護
と言ひ得るや否や疑問なりとして居る（註副。
　これを我が商法の條交に照して観るに、我が商法に於ては會
肚解散の事由として、株主が七人未減に満じたることを以つて
して居るから（商、二二一條）、斯如き會肚の存在し得可からざ
るは淘に明瞭なるが如くである。然れ共、企業維持の原則から
考ふる時は、祉員が七人以下に減じたることを以つて直に會肚
が解散せりと爲すは甚だ理由なきのみならす、會肚が無記名株
式を癸行して居る場合には會肚が知らざる間に総株式が一人の
手に蹄し、解散の状態に入つて居ることも考へらるるのである。
のみならす、私見を述れば、Wie1鳥ndの見解の如く、企業所有
と企業経螢の分たれたる今日、又個人企業の無限に旗大せる今
日會杜制度に典へられたる有限責任の恩恵が、或る程度に於て
個人企業にも分たれても決して不當なことと言ひ得まいかと思
ふ。從つて立法論としてL一入會祉「を考慮に入るる読には私
は賛成である。商法改正要綱第一七〇は、商法ニニー條三號の
し株主力七人未満二減シタノンコト「を除外せんとして居る（註四）。
註一　K鳥rl　Le五mann，Sc：hutz　und　Erぬ窃1tung　kaufm蕊11nisc五er　Untemeぬmungen
　　inl　deutchen　H我ndelsrec｝lt　Festsc五rift£　G．Co血n．S．442．
註二H．Fr1edl翫nder，K・nzernrechtS。122．Wie1乱nd，HandelsrechtII．S．386．
　　K翫rl　I」e五mann，a’・a」。O・S・422．Ders・Aktierrecht　II。S，512f£Hein曲ei－
　　mer，Handelsrec血t　S．72・田中耕太郎博士、上揚、六二五頁。田中誠二教授
　　前揚、三三六頁。
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註三　Karl：L曲mannラ轟。肌，O。424．
註四　田中耕太頁ド博士、前掲、三七頁、六二五頁、田中誠二教授、上摺、三三六
　頁Q
　五）　會杜の合併　カルテル、コンツェルン。
　1）　會駄の合併　此庭で合併といふのは勿論、商法上の合併
を指すのである。而して商法上の合併（：Fusi・n，Verschmelzung，
fusion，挑m田9｝LI撒tion）といふのは、二個以上の會祉が、契約に
依つて一個の會瀧となるとである（誌一）。合併には、會魅の一方
が解散し、て、他の會融が、その解散したる會祉の肚員と財爺と
を牧容する場合（存績合併、吸牧合併、”Annex1on”）と、當
事者たる数會祉が全て解散して、それ等の解散會祉の財産と祉
員とを新設會瀧が牧容する場合（設立合併、新設合併、Kombi－
n翻・n）との二つ態様がある。而も之等の二種の合併を通じて共
通なる要素は、合併は會祉と會祉との問の合併であること、合
併に依つて解散會祉の融員、財産が包括的に存立會杜又は新設
會枇に牧容せらるること、及び清算手綾の省略である。此の後
の二つの特長は、企業維持の理念に適合するものである。即ち
解散會瀧の醗員又は財産が何等株式の申込叉は財産の譲渡行爲
を要せすして包括的に新設會祉に移轄することは（Univers泓lsu－
kzessi・n）積極的に會肚設立行爲、財産譲渡行爲の煩累を省略
するものであり、清算手績の省略は、既に前に述べたるが如く
経濟上不利盆なる清算慣額の排斥であつて、積極的な企業維持
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にあたるものである。
　而して會肚が合併を爲す経濟上の理由は甚だ雑多であり、（1）
螢業費を節約する爲に（2）倒産せんとする會肚を救濟せんが爲
に（臨n｛erung）（3）無用の競雫を避くる爲に、（4）競雫力を増
進せんが爲に（5）市場を濁占せんが爲に等々種々存するのであ
るが、結局、経濟的にもまた企業維持の理念が、その限本理由
となつて居るといふのことが出來る（註二1）。我が商法は所謂會杜
合併自由の原則（（｝rundsa七z　der　Fusi・nsfreiheit）を認め、伊太
利商法にならひ、頗る廣く合併の範園を定めて居る　（商、四四
條ノ三）。外國法中、猫法系の商法は株式會杜相互問には株式會
肚と株式合資會枇との間のみに付いて合併を認め、且つ新設合
併を認め鳳。立法論として我が商法の合併の範園に翌する態度
は、除りに寛容であるとは、學者の一致した意見である。
　以上は法律上の合併についてのべたのであるが、事實上の合
併が無いではない。會祉の買牧の如きが二れである。此の場合
にも、やはり會祉財産の包括的移轄があるのであるが、肚員牧
容の問題は生ぜ露のである。向ほ凋逸法上謂ふ所の、株式會祉
の財産が包括的に、國家又は聯邦、地方團膿に移轄する制度
（Vers幅aUiclmng）も合併ではない（§304HG：B）。
　2）カノレテル、コンツェルン
　詮券資本主義（E艶ktenk乱王）italis丑Uis）の下に於ては、企業が
螢利を目的とするものである限り、企業の集中的傾向（Konzen・
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七r瀬ongs七endenz）は全く蓮命的である。蓋し無盆なる競箏、生
産の無政府歌態を避け、團結の力を以つて市場を濁占せんとす
るには、必然的に各企業の合從蓮衡に依るの外なきが故である
く霰三）。然れども、これ等の企業の合從漣衡の様相は、極めて多
難であつて、これが類別は、未だ學者の間にも一』致を見て居な
いやうである（誌醐）。此慮では、然し鍮りこれには深入りせす、
一般に從ひ、ヵルテルとコンッエノンンを以つて相i封立する二つ
の代表的な共同膿と観て、專らこれについて説明する二とにし
たい。勿論、このカルテルも、コンツェルンも、前に蓮べた合
併（Eusi・n）の如く所謂法律形態ではない、それは軍なる経濟
上の目的團膿に過ぎないものであつて、法律上は、或は民法上
の組合であつたり、或、は螢業の用釜賃貸借關係に過ぎない場合
もある。從て、濁逸の如くカノレテル法　（VO・gogen　den亙iss－
br＆uchwirtsch磁licher：臨ch七steUunge丑v…2．11．1923）すら
無き我が國の實情に於ては、これに勤する興味は、法律上よ今
も寧ろ全く経濟上に存するもので葺）るが、企業の維持』又は保護
の理念を説明する本論文の週象とし、は、それで充分て茨）る。
　さてカノンテル（K躍te11）とは、一定の場所叉．は企業部門に亘
て、カルテル加入者問の、出來得れば第三者の、競業を或る程
度に於て排除し、市場を濁占的に支配せんとする目的を以つ
て爲された、濁立した企業の聯合である（企業者聯合、U・漁r－
nehmerverb認d）。これに反してコンッェルン（Kollzerl・）は、経濟
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上又は技術上の能力の改善、強化を計ることを目的として爲さ
れた、近接の種類の企業の結合であつて、此の場合に、コンツ
エルンに加入の個々の企業は、それ自膿、少くとも外部に勤し
ては、その濁立性を保持して居るが、資本關係に於ては、或る
程度の連絡があり、且つ共同の指揮に服するものである（企業
の結合Zusammensch嶺sse　von．Untemehmullgen）。帥ち上述の
定義に依つて、爾者の相異が如何なるものであるかが略4・想像
することが出來るのである。先づ（1）爾者の経濟上の目的が全
然異つて居る。カルテルの方では、相互の競業の避止、市場の
濁占が目的であるから、販路の協定、協定領額の確立、生産の
協定（Kon七ingen七iermg）といふ様なことが目的であるが、コ
ンッェルンの方では左様なことが目的でなく、寧ろヵルテノレの
爲に材料品の債額が騰貴した爲め，これを避くる爲にコンッェル
ンが組織される様なこともある位である。コンッェルンは、一の
企業が在來の事業に其の前後の生産行程を加へて企業の合理化
を計るものであつて、例へば、鑛山業の場合では、輩に鑛石を
採掘するといふことだけでなしに、更に加工事業、製管工場、製
綜工場、組立工場等をも一企業の下に於て包含するに至るので
ある。（2）從て聯合又は結合の期間から観ると、カルテルの場合
ではその性質短期問の拘束が多いのに反して、コンッェルンの
方では、期間の關係は左程問題にならす、多くは三十年甚しき
は九十年といふ工合に長期にわたるを常とするものである。衝
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ほ、、所謂リンゲ』又はコ・一ナ・一、プ’一ノレ（R量ge，comer，pools）と
言はるるものは、カルテルではない、これ等は、極めて短期間
の聞投機を目的として結合された團膿である。（3〉最後に爾共
同禮の内部關係の拘束の程度（，，In七ens雌七”）を見ると、爾者
共に、法律上は濁立した企業の結合である黙は同様であるが、
ヵルテルの場合では、概してカノレテル加入者相互の拘束開係は
緩やかなるを常とし、其の法律關係も、輩なる作爲、不作爲を
目的とする契約に過ぎない場合が多いが　（所謂”Losere　Kar－
teUe”）、然しカルテルも、その目的途行上、統制を必要とし加
入者問の拘束が一屠緊密にして、中央機關を有するものがある
（所謂，，S七r跳f蹴e：撫r七elle”）。此の場合の法律關係は、民法上
の組合である（SyRdikate）。ヵルテルの相互關係が更に一段と
緊密の度を加へると、更に其上に法人格を有する會祉を組織す
るに至ることがある。米國のトラストはヵノレテルにして此の段
階に在るもので茨）る。尤もトラストは、カルテルの場合に獲生
するものではなくて、凡そ各企業が濁立を喪つて一個の新しい
企業を形成し、猫立を目的とすれば全てトラストであつて、コ
ンッェルの場合でも斯如きトラストはあり得る諜である（　瓶）。
コンッェルンの場合では、二れが、前述した、一企業に關係
ある諸企業が、横張の形式を以つて合同する所謂垂直線結合
（，，vertik泓leZusammenfaSSung）の場合たると、更に同種の企業
が相互の助成登達を目的とする爲の斯謂水李線結合（，，ho翫on一
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七凝eZu膿mme：nfassung）たるとを問は争、法律上の拘束の關係
については、學者の同格（dasVerh翫1tnisderKo－ordination）と
從格（d麗Verh餓nis　der　Sub－ordina七ion）とが認められる（註六）。
後者の場合には、所謂親子會麗　（Mutter　Ul！d　Toch七ergesell－
schaf七）を形成し、或る一個の會祉が、他の企業の株式の大部分
を所有するのである。叉前者の場合では屡々所謂利盆共同（ln・
teressengemeinschafも）なる形を執b、或は持株會肚　（Holding
Comp翻1！ies，Beteiligungsgesellschaf七〉として現るるのである（註七）。
　以上は大膿、カルテル、コンッェルン並に其他の経濟法上の
諸團膿、の要領であるが、これ等の共同膿は、勿論前述の様な経
濟的目的の下に結合さるるのであるが、其の根本に於ては、無
盆なる競雫を避iけ、市場を濁占し、或はGeilerの所謂助成團
膿（F6rderullgsgemeinsch臨f七）を構成し．て利1益の公zドなる獲得を
得んとするものであつて、いづれも直接叉は間接に企業の維持、
保護、登達を期途せざるはないのである。
註噸　合併の法律上の性質には種々の訊がある。大艦契約訊が我が國の通説であ
　　るが、寺尾教授の様に併合行爲読を執らるる向もある。然し此虞では別に會
　　杜合併論を親くのでもないから此鮎及び其他の鮎についても深入Pはしな
　　い。　寺尾致授、會瞠合併論、早法、第一巻、毛戸博士、會祉合併論、京・法、
　　四巻、大隅致授、商法改正要綱に於ける會薩合併問題、論叢、二六巻、五號、
　　六號Q
註二　田中耕太鄭博士、上擢r一二六頁、田中誠二教授、上掲、七三頁、寺尾教授
　　早法論丈、一頁以下。
註三　：Lie盒n｛mh撃Die　UIltemehmullgs｛brmen，S・50・檜地教授、企業形態論／詳）、
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　六三頁以下。
註圏Geiler，Gesellsch＆ftlicぬeOrganis乱tions£ormendesneuerenWirts伽fts－
　rechts　S．12．　　　，
註五Kurt　Wieden£eldシK：artelle　und　Konzeme，1927。S．3丘Liefmann，
　Kartell，KonzerneundTrust1930．S．344．
註六H乱ussm窺nn，DfeTod・terge呂ellsc五誼1923．S．20．
註七：Fried瓶nder，Diel・・tessengeme1nsc耐t批ls：Rec五tsfb脱derK・nzernb玉ld－
　ungy192L
　　　　　∬L　船舶共有組合と般主有限責任制
　海商法の濁自性（le脚痴cularisme　du　droit　commerciahnari－
time）といふことは、十九世紀以來、夙に海商法學者の問に論
究されて居る問題であるが、これが素因の中に、海上の危険を
墨ぐることは、多くの學者の認むるところである（註一）。而して
此の海上の危陰を前提とした規定の中には、或は堪航搭保義務
に關するものの如き、或は共同海損、海難救助の如き、他の商
法制度に於て見る能はざるが如き特色あるものが存するのであ
るが、吾々は、企業維持又は企業保護の理念に闘係あるものと
して章題の如き船舶共有組合と般主有限責任制の二種を墨げて
みた。次に此の二つに付いて述ぶるのであるが、固より此塵で
それを評論することは本論交の範園外のことである。
1）船舶共有組合
民法上の共有に於ては、各共有者が共有物の保管、利用に付
き幾多の不便あるが故に、成可蓮に此の關係を解消せんとする
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ことが法の精紳であることは一般の等しく認むるところである
（民、二五六條）。然るに、海商法上の船舶共有の場合には、斯
如き規定は何等認められざるのみならす、法は寧ろ反勤にこの
關係の維持を計らんとするかに見えるのである。これ民法上の
共有が、輩純なる所有形態としての共有なるに反して、海商法
上のそれが、企業形態としての共有なるが故である。勿論これ
に付いては、反饗説もないではないが、第五三八條等の關係か
らして、我が商法はL商行爲を爲す目的「を持つた組合關係の上
に基礎を有する共有（Reederei）を規定したるものなることは
孚ふ蝕地無きものと信する。而して、船舶共有を斯く解する場
合には、それは、中世に於てアマルフイー、ピザ、ヴエニス等
の海港に於て登達した、船主、乗組員、荷主等の結合に依つて
組織付けられて居た船舶組合に端緒を有するものなることを知
るのである。しかも、これ等の中世の船舶組合は、全く、當時
の海上の危険と、船舶の高債なることに封する企業維持の理念
より組織されたものであつて（註二）、此の観念は、今日と難も毫
も礎つて居ない。それは軍り、経潜上に於て、海運業者と貿易
業者が所謂冒陰的経螢法（Vent皿esystem）として此の共有制度
が依然として使用されて居るのみならす、法文の上に於ても、
此の古き精神が、街ほ新しく生きて居るのてある。試みにこれ
を示すと、般舶共有には保管人を選任することを要し、其の保
管人は船舶共有者に代り、船舶の利用に關する一切の裁判上又
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は裁判外の行爲を爲す権限を有するけれども、般舶の譲渡、委
付等の如き重大なる行爲を禁じたるが如き、或は船舶共有者の
持分の移韓には其國籍喪失に因bて雛舶が日本の國籍を喪失す
べきときは他の共有者は張買権を有するが如きは、皆な法の精
紳が奈邊に存するかを物語るものてある。
　2）　船主有限責任制
　我が商法第五四四條のL船舶所有者は、船長が其法定の権限
内に於て爲したる行爲又は船長其髄の船員が其職務を行ふに當
b他入に加へたる損害に付ては航海の終りに於て船舶、運迭賃
及び船舶所有者が其般舶に付き有する損害賠債叉は報酬の請求
罐を債権者に委付して其責を菟るることを得る「とい、弘規定が
全く多難な航海業を保護する爲の、般主の有限責任を規定した
ものであることは、絵りにも周知の事實である。しかのみなら
す、國家は、特別法たる遠洋航路補助法等に依つて、國策上よ
り海運業を保護して居るのである。
　抑々船主責任制限の理想は古く且つ深く、既に其の源を中世
に登して居る。而して、此の制度を認むる理由についても、或
は船長の代理権限の廣大なることに蹄し（商、五六六條）、或は
民法七一五條と商法五四四條との鈍合上より東るものなりと言
ひ、其他、學説必すしも露一するところを知らないのである
が、結局は上述した如く、航海業の保護といふ冠會學的理由に
存するものである。のみならす、通信機關の登達と、種々なる
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企業一Lの補助機關の完備せる今日に於ては、船主のみの責任を
制限するは當らすとの議論も、實際に於て存在する位てあるけ
れども、今俺ほ、各國とも、假令、其の執る責任制限の方法は
異つても、實際に於て此の主義を捨てざるのみか、一九二三年
には國際條約を以つて、これに付いて統一案を作成したこと
は、以て、此の制度の重要なるを知るに足ると思ふ。
註一　小町谷博士、海商法の猫立性、海商法研、第二巻、同氏鐸、海商法の猫立
　　性、其他、詳細は、拙著、艦系、海商編、六頁以下。
註二　WagnerヲHandbucL　des　Seerechts・S・8。小町谷博士、船舳所有者の責任の
　　史的攣遷、研究、三巻五〇頁以下。
第三章 企業の防衛
　前章迄に蓮べた所は、企業の解散に封して内部的に、これを
保持せんとする法律上の努力についてであつたが、本章に於て
は、專ら、外部より、競雫に依つて企業を陥し入れんとする危
険に勤し、て、直接にこれに封する企業の防衛に付いて述べて見
やろ。分ちて、競業の禁止と、不正競業の防止とする。
　A．競業の自由と其の禁止　企業の梅利の内容は、企業の妨
げらるる二と奪き利用、換言すれば、企業中に附着して居る螢
業能力の縄勤的な行使てなけれ，ばなO、露（離一、。然れ共斯如き擁
利は、…般に瞥業の自由（Grundsatz　der　Gewerbefreillel七）が或
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る程度まで認められて居る今日に於ては、殆と“彼の名碁梅，氏名
糠、身膿椛、居住自由樺等と同じく、各人が李等に享有する所
の樺利てある。從て各入の前に展開して居る瞥業の廣野は、決
して或…人の猫占を許す季和なるそれではなくて、何入もが自
己ω利盆に於て．そして地人の不利盆に於て開拓し、得る雫闘の
場所（Tumme1P1舳z）なのである。郎ち此慮では飽くなき格闘、
衝突が行はれて、結局は自然法に從て強者が弱者に優勝するの
て茨）る幟罰。此の歌態に封しては、個入主義的な、明に佛蘭西民
法のi乱isser　f＆ireの思想を受け織いだ現代の私法は、これを以
つて勿論有害なる事實なりとするけれど竜〉（bollte　COllcurrellce
esもlluisible）、それは擁利なりとして認容するのである（Cette
COllcurreneeestundroi七）。所言胃自由なる競業（～）耀零巧　（das
Rechもder｛reienMitbe～verbung）である。故に掬『女liき法｛罰の下
に於ては、催入の正當なる競業に封しては自己の企業を法律上
進ハ．で防衛する方法は無いのである。從て商法の中に規定され
て居る：二三の競業禁止（Konkurrenzve痴Oも）的規定は、寧ろ例
外的であると言ひ得る。然も、次に示すが如く、吾々が此の競
業禁止に關する規定を見るに、全てが、競業者と被競業者との
關係が何等かの形に於て同…企業に關蓮1、て居る者の問にのみ
限られて居るのであつて、杢然關係無き二つの企業の角遂の場
合とは多少趣を異にして居るのである。然れども、二れ等の競
業禁止の法律上の理由が、直接又は問接に侵害せられんとする
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企業の保護にあることは學者の等しく認むる所である。
　1・　企業所属者の競業禁止
　　a・支配人　支配人は、主入の許諾あるに非れば、自己又
　　　　は第三者の爲に商行爲を爲すことを得ない‘商、三二
　　　　篠一項）。從て、支配入の此の義務は、競業禁止の義務
　　　　と言はんよりは、商行爲避止の義務であるが、勿論競
　　　　業の場合にも當嵌るのである。
　　b・代理商　代理商は、本人の許諾あるに非れば、自己叉
　　　　は第三者の爲に本人の螢業の部類に属する商行爲を爲
　　　　すことを得ない（商、三八條）。
　　c。　合名會杜の肚員　合名會祉の肚員は、他の祉員の承諾
　　　　あるに非れぱ、自己叉は第三者の爲に會肚の螢業の部
　　　　類に厨する商行爲と爲すことを得ない（商、六〇條）。
　　d・株式會肚の取締役　取締役は株主総會の認許あるに非
　　　　れぱ、自己又は第三者の爲に會肚の螢業の部類に屡す
　　　　る商行爲を爲すことを得ない（商、一七五條）。
　荷ほこれ等の者は、同種の螢業を目的とする會瀧の無眼責任
肚員とも爲ることを得ないのである。
　2・　螢業譲渡入の競業禁止
　　a．　競業禁止　商號と共に螢業を譲渡したる場合に於て當
　　　　事者が、別段の意思を表示せざりしときは、譲渡入は
　　　　同市町村内に於て二十年間同一の螢業を爲すことを得
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　　　ない（商、二二條一項）。譲渡人が、同一の螢業を爲さ
　　　ざる特約は、同府縣内且つ三十年を超えざる範園内に
　　　於てのみ其数力を有する（商、二二條二項）。
　　b・　不正競業禁止　譲渡入は、不正の競雫の目的を以て同
　　　一螢業を爲すことを得ない（商、二二條三項）。この規
　　　定も所謂不正競業に關する禁止規定ではあるが，只、次
　　　に述ぶる一般の不正競業防止と異る黙は、禁ぜらるる
　　　範圃が、身分に於ては譲渡入だけなること並に同一螢
　　　業にのみ制限されて居ることである。
　　B，不正競業の防止　上蓮した如く．競業の自由は、各入
　に認められたる灌利である。然れども、此の自由は、働迄で
正々堂々の競雫を指すものてあつて、不正、不信義なる號箏を
も黙過するの意味でないことは勿論である。Kohlerの所謂、そ
れは競雫てはあるが全てが、全てに封する職雫（裏）e玉IUm　Om：nium
co且tra　omnes）ではない（謎罵）。戦雫の場合でぱ或は暴力が許さ
るるかもしれない．然しながら競業は、一種の輕濟上の灌力行
爲である。それが許容される斯以は、勝者は畢覧するに、優良
なる商品を廉憤を以つて國民に供給することの出來る優秀なる
能力を有するからの二とであつて．結局は國民の交化及び幅祉
に有盆なものがあるからである。然るに不正なる競業は．或は
號箏者自身を一時的に利することがあるかも知れ露が、しかし、
それは一・國の文化や騙祉から見れば．その胃渡に外ならないの
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であつて、その許す可からざるは明てある。從て學者が不正競業
法は多少行政法的要素を持つものてあると言ふのは正しい（註
四）。然れ共、不正競業そのものは本質上私法的てある。しから
ば不正競業の概念如何。不正競業といふ別種な行爲は存在しな
い。只其の手段が不正なる競業が不正競業である。學者が此の
黙を説明して、或は競業も、不正競業も程度の差に過ぎすと言
ひ、或はS甜ngerの如く、不正競業は種々なる法律事實の集
合名であるといふが如きは、私を以つてすれば寧ろ見解の棚異
てはなくて、説明の相異としか解されない。依つて問題となる
のは不正なる手段である。然れ共、手段は、これを倒底一々藪
ひ上げ得可きものではない。（1）正當なる競業の手段として用
ひられて居ないものを手段として使用する、（2）公衆を錯誤に
陥へらしむる、（3）他入の勢働の結果叉は思想を搾取すること
を等が、不正なる手段の大膿の分類として暴げ得らるるに過ぎ
ない（註五）。卸ちこれを簡輩に言ひば善良なる風俗習慣に反する
手段、取引の慣習に反する手段である。此虜に問題となるのは
此の違法の観念が、主観的なものであるか、又は客観的なもの
であるかである。或は、不正競業が其昔刑法上の慮罰と關蓮を
有した浩革的理由からして、或は民法の不法行爲に關する解繹
等からして、これに關して違法の認識を必要とすると言ふ學者
もないではない。然れ共、後に述ぶるが如く：私は、不正競業を
以つて企業自膿の侵害と観る者であるから、此の違法の観念と
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以つて純客観的な事實と爲すのである。侵害者が、假令相手方
を倒さんと、彼から見て遣徳的に不正なる行爲を爲したとして
も、それが一般の取引の観念上、何等違法のものでなく、現實
に相手方の企業を害することがなけれぱ、不正なる競業ありと
観ることは出來繊。反掛に．相手方が、此の程度に於ては、違
法なるものに非すとの確信を以つて、翻手方の企業を侵害した
場合でも．客観的に観て其手段が取引の慣習上違法性が存し、
且つ現實に相手方の企業が害せられた時は、不正なる競業あり
と観るべきである。IRo3enth飢は此の黙に於ても1陥y並にLobe
の見解に反封して居るやうであるけれども、斯如き観察は、學
問上の理論としては或は領値があるやも知れざれども、實際的
敷果の乏しきものである。最後に最も重要にして．學者の論雫
の縄えざる問題は．不正競争に依つて侵害せらるる目的物如何
についてである。大別すれば．（1）人格椛読と（露）無髄財産権
貰党と　（3）企ジ養自畳豊毒書とに分つことカ∫出來る。
　（1）人格罐説は、最も古き説であつてDernbw8に依つて唱
へられたものである。即ち企業を螢む権利を恰も、名碁権、自
由椛等と等1、く、一種の人格権と見るものであつて、不正競業
は此の．尺格権の侵害なりとみる読である。然れ共、競業の自由
が一般に許容されて居る今日に於ては、斯如き灌利の存せざる
ことは明である。
　（2）無艦財産構読は、：Ko廻er，1陥y等の執る読である。此の
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読に依れば、企業は企業所有者の知能の結晶にして、恰も登明
登見、藝術上の作品の如く、入の精神力の所産であつて、其の
上に一種の無膿財産権を有するものであるといふのである。権
利を認むる黙に於て、人格権説と等しく、從つて（1）に封して
與へられた非難は亦、この説に封しても當嵌るのである。
　（3）企業自膿読、これPisk・，M血ller－Erzbach，有馬博士（註六）
等の唱ふる所である。卸ち企業の本膿を以つて権利と見す、企
業の組織及び利得の見込みとみるのである。然れ共、此の読を
探用するときは、前二説の受くる非難は避け得らるるも、民法
七〇九條の解澤．ヒ更に重大なる困難に遭遇するものである。固
より私は、通読の如く、民法七〇九條が、商法上の不正競業に
封する根本法なりと解するものではない。蓋し先きにも述べた
るが如く、不正競業の場合の不正は、客観的にのみ解す可きも
のてあつて、主観的要素を必要とする民法、不法行爲の場合と
自ら異る所がある故である。然れ共、さればと言つて民法七〇
九條の規定が、不正競業に封し、全然適用無しと見るのは又鍮
りに早計である。若し不正競業に關する一般的規定なき場合は
勿論、民法の此の規定が第一に考慮せらる可く、又斯る特別法
規が存したる場合でも、泓法の根本法として第七〇九條は依然
として顧みらる可き法規てはa）る。然るに民法第七〇九條に言
ふ不法行爲が成立する爲めには、権利の侵害あることを要件と
して居る。若し企業を以つて権利に非す、事實なりとすれば、
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之を侵害するも、何等民法上の不法行爲を成立せざる可き理で
ある。此の問題は、不法行爲の登生について権利の侵害を必要
條件とするや否やに關する解繹の如何に依つて決せらるるので
あるが、私は、此の織に關しては、勝本博士の準不法行爲説を全
副的に支持するものである（謎七）。換言すれば、不法行爲の登生
要件は、第一次的に課罰的に故意叉は過失といふ瓢に重馳を置
く可きでなく、第二次的に成法上の所謂権利と名のつくものの
侵害に要黙を置く可きでなく、寧ろ全艦的に、一方に於て被害が
あり、他方に於て侵害の事實が存したる場合に、衡卒の観念か
らしてこれを脛濟的に賠償せしむるのが其の本旨であるのであ
る。然らば不正競業の場合を見るに、競業そのものは、一般に
自由なりとして許されたるものであるけれ，ども、蓮法なる手段
を弄して企業自膿が侵害せられたるものであるから、固より民
法七〇九條の適用を排す可き理由を見ないのである。此の織に
關し鉱11ma皿が、螢業上の権利保護の法域は、屡よ誤解せら
れ，て居る如く螢業経螢者の権：利の保護（dem　Rech七ss⑳u七z　des
Gewerbetreibenden）1こ存するのではなくて、寧ろ…定の關係に
於ける螢業経螢者の保護（den8曲uらz　des　GewerbetreibeHde　in
einer帥nz　bes七immte鉱Bezlehun9）を保全すべきノノレムを包含
するものであると言つたことは、考慮の鹸地ある見解である
（註八）。これを要するに、吾々は、不正競業防止を以つて、輩な
る、企業所有者の個人的灌利の侵害と見す、寧ろ多分に國民的
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維濟力の包含と見らるる企業自膿の侵害と見るのであつて、斯
る侵害に封しては、勿論企業保護の理念よりしてこれを防衛す
べきは洵に當然のことと思ふのである。
駐一　　Isay，Recht　am　Unternehmen，S・57・
註二　〇ttQ　Mayer，Die　collcurrence　d610y窺le，Z．£H乱ndelsr．，Ed．（i881）S。
　　374，Rosent回，Wettbewerbsgesetz、1927。S、2．
註罵　：Kohler，Der　unlauもere　Weもtbewerb，S．17．
註圏　Otto　Mayer，乱。＆．O。S。492．勝本博士，不正競雫防止法の理論及漉用
　　時報、六巻、七號。
註五Rosent五al，S。2・1蹴y・57－58・
註六　有馬忠三耶博士、不正競争論、四七〇頁Q
註七　勝本博士、前掲、一五頁o
註八　C批11mann，Der　Unteme｝mユensbegriげim　gewerblichen　Rechtsschl1もz，Z．£
　　HR97Bd，2／3Heft．
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第二部 新不正競孚防止法
　1・　立法の動機　今同制定された、不正競雫防止法は．法律
案提出者の衆議院に於ける提案理由の説明（衆議院議事速記鎌
第二十、昭和九）にも明なるが如く、最近に於ける我が國商品
の異常なる海外進出に俘ひ、利害關係國より、これを以つて一
種のソシャルダンピングなりとし、i其の原因の一が、我が國が
未だ大正十四年へ一グに於て成立した工業所有梅保護同盟改正
條約に加入せざるにありとの非難に鑑み、進んで二れに擁入せ
んとする下準備として．制定されたもので読）る。從て、不正競
雫防止法と1、ては必すしも完壁なものてないのみならす、寧ろ
極めて臨時的のものとも観ることが出塵るのである。
　盟内容概観　本法は、僅々六ケ條より成る極めて簡潔なも
のである。二れを濁逸の一九〇九年六月七日の所謂新不正競業
防止法（Gese七z　gege簸den　Im／翫u糠ell　We緬ewerb）が條文の歎
三十箇條を有するに比較し、叉は…八八三年のメリー工業所有
纏保護條約の十九箇條なるに比較するときは、少くとも量的に
はこれ等の規定に比し遜色あbと言ふ二とが出來る。内容的に
観るに、先づ本法に於ては、獺逸法第一條、條約法十條の三項
の如き。所謂…般約款（G磁erξ　U姐無se1）の定めがない。猫逸
法塘一條には．取引上競業の目的を以て善良なる風習に反する
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行爲を爲す者は、不作爲並に賠償の義務を負ふ可き旨を規定し
て居る。即ちこれを以つて、同法が一般不正競業法に關する原
則法たる地位を示したものであるが、我が新法が、これを敏く
ことは、同法の法律禮系中の地位の極めて薄弱なることを示す
ものと言ふことが出來る。尤も第一條にL不正ノ競雫ノ目的］
とあるから解繹上これを補ふことは出來るかもしれない。次に
本法は、主として商品の商標に關するものである。固より不正
競業たるが爲には、商標に依るもののみてはないことは明であ
つて、例へぱ濁逸法第一七條に規定されて居るが如き螢業上の
秘密（Gesch蕊fbsgeheimnisse）の露漏といふ様なこと、叉は季節，
責出（S挑ison－hven七ur－Ausverkauf）といふ様なことも規定さる
可きものである。帥ち此の織からしても、本法が、極めて潰極
的な使命しか有せざるものであつて、立法の動機に付いて説明
した如く、寧ろ封外的關係を考慮しての立法てあつて、國内法
上の一般不正競業法に非ることは疑ふ鯨地もない。本法が商標
に關する規定に主力が注がれて居るといふことは本法の性質が
幾分行政法的であるといふことに蹄するのである。各個の條文
のコンメンテイーレンは避けるが、第一條の規定は、大艦に於
て猫法の第一六條に、條約法の四條に一致するものであり、第
四條は條約法の六條Cに相當するものである。
　III・批評　本法は、要するに前述した様な動機と内容のもの
であるから、固よリニれに付いて十全を望むことは期し難い。本
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法に於て若し債値の認む可きものありとすれば、それは寧ろ本
法の立法的使命にありと言ひ得る。中世に於てツン7ト制が行
はれ、又諸侯の獅占制が全ての事物について多かつた時代には
’今日の如き競業の自由は認められなかつた。競業の自由が認め
らるるに至つたのは、先に述べたるが如く、佛蘭西革命以後の個
人主義経濟組織に入つてからのことである。不正競業の防止は
此の極端なる個人放恣に封する制限であつて、それ自膿私法的
のものである。それは、個人企業を保護する爲めの手段として
の法てある。此の黙から言へぱ不正競業防止法は街ほ市民法的
だと言ひ得る。然れども、個人の企業維持叉は保護の観念が更
に公盆（Gemeinwohl）の封象となるが如く、不正競業防止法も
同時に祉會法たる素質を充分に具備するものと信する。殊に企
業が國際的に行はるる場合には、其の企業は、屡々一國の利盆
を代表するものであつて、國民経濟的な考が強くなるのである。
他方、不正競業は一國の文化のバ・メーターであつて一wel－
ches　stehts　dl舗　M：er1巡mal　ec：hter　K，u丑tur　und』wa，hrer　Bildlung，
Kohler一斯如き行爲が公然と行はれ、これに封する制限的規
定すら無き國は、確に文化的に劣後にあるものと謂ふ可きであ
る。今同、我が國が、進んで、不正競雫防逼の目的を以つて本
法を制定したことは以上の意味に於て劃期的だと言ひ得るので
ある。
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結 語
　皿撮ler－Erzb乱山敏授が、其の企業維持論の結論に於て、企業
維持の態様として墨げたところのものは、一般的な制度として
の商號、會肚企業の維持の制度としての縛有、織績権、追加支
配の義務の僅に四つだけであつた。然るに私が本論に於て述べ
た所の態様には、假令一部の健蒐の嫌はあるとしノても、更に秘
密積立金の制度、議決株、防衛株、貯藏株、ヵルテル、コンッ
ェノレン等を追加しなければならなかつた。1908年一1934年、僅
に二十藪箇年の経過である。勿論其問に入類が経験した最大の
載雫はあつたにしても、其の問に於ける法律制度の麺韓は、實
に驚嘆の外は無いのである。しかもこれ等の法律上の制度の登
展は、常に経濟上の諸現象の攣遷に追随して來たものである。
高度資本主義（Hochk乱pi七al1Smus）の下に於ける企業維持の原
則は、企業所有者、其の使用人、補助者、企業の債擁者の爲め
に考慮せられた。然るに今や後期資本主義（Sp渤k＆pit温is玉工！us）
の時代に至つては、更に公共の利釜の爲に企業の維持が考へら
れねぱならなくなつて居る。株式會菰Lは、今や、軍純なる株主
のみの爲の利盆獲得の目的團膿（Zweckverba：ud）ではなくなつ
て、RathenauのL制度としての會甦「（，，Der　Institutsc副乱kter
dermodeme玉IAk七iengesollschaft”）たらんとして居る。1私會祉の
結 ■五削； 69
公企業化がそれである。北濁逸・イド會祉は、利盆配當の爲めの
みには存在せすして、航海を成すが爲めに存在する（Der　N・rd－
deutsc血e：L・ydi繍nicl・td織d乱Divide豆dezuverteiien，s・ゑ一
dem8c玉・i飾hrt　zu　treiben）のである。濁逸カルテル法第十條
に依れば、カルテノレが、其の協約を以つて共同経濟及び公共の
利盆に饗して経濟上の擁力を行使せんとする場合には、二れに
依つて不利盆を被る當事者は、カルテル裁判所に．特別裁判を
仰ぐことを得る冒の規定がある。これと、少くとも趣旨に於て
同一なるものは．我が國最近の輕濟立法である、電氣事業法、
重要産業統制に關する法律、資本逃避防止法等がある。二れ等
の規定はいづれも企業を以つて輩なる個人経濟的所産と親すし
て．進んで團膿経濟の職能を果す可きものと見るのである。斯
る思想は、近時國家祉會主義的、憾想の擾頭と共に、一暦これに
拍車をかけられナこ威がないでもない．例へばc謡8ch艦tlよ
r企業家と使用人勢働者との關係は、或る経螢に於ける統卒者
（：Fahrer）でゐり随身（Ge鯉gsch漁）であつて、共同して企業の
目的の促進、國民、國家の共同の利用の爲に努務に服するもの
である。帥ち爾者共に公法的な性質の、團膿に封する共同の秩
序への分搬である「といふ様に言つて居る磁一）。同様な見解を
1私は最近DL亙臨m誠豆に聴えた、彼は國家祉會主義猫逸法曹
聯盟の中央機關に於て、濁逸特許法の改正に關してL現行法は
特許梅者の利盆の爲に、公共に当叔、怨耐を張制して居るもので
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あるが、機械の進歩は永く一技術者の爲に、公共をして不便な
らしむる要はない。特許法は今後、公共の利盆の爲に改正せら
る可きである「と主張して居るのである（註二）。要之するに、私
は、企業は今や、個人のみの爲めに保護せらる可きではなく、
進んで、公共の爲めにも保護せらる可きものでゐると確信する
者である。今次の新競雫防止法が、此の理想に關し、一歩を進
むることが出來れば、立法の内容の貧弱は必すしも大なる敏黙
とは成らないであらうQ
　然れ共、良く進む者は、反省を忘れざる者である。企業の公
法化、株式會肚の螢造物化は固より、上述の見地からすれば不
可がない。さりながら株式會枇の大黒人H加Smannは言ふの
である。L然れ共此の見解からして、直に私経濟的螢利企業と
しての株式會肚の原理、並に他入の財産の管理人としての理事
者の地位が磨せらる可き筈のものでは毫もない。企業の公法化
といふが如きことは、軍なるモディ7イケーションとして正し
いものてあつて、私経濟的株式會肚の原理の屡止ではない「と
（註三）。同様な見解は亦Hi恥rに依つても示されて居るが、恐
らくこれ等の見解は、Liefm鋤n敏授等の唱道する公企業が必
すしも、能率．k、人類の幸縮に一致するものに非すとの見解に
關連を持つものと、思ふが、實詮を無覗して理論にのみ生きんと
する者に封しては冷静なる苦言と信争る。
註一　C抗rl　Schmitt，むber　drei　AIltα1des　Rechtswissensch我ftlichen　Denkens1934
結 皿P口 7■
　S，64。
註二　Ausbau　des　Patentrecht，Berliner　T敦gebh“Nr。284，
註三　　H臨usman，Aktienwesen7S．42．
購不正簿防止法（巽禦管聖茜割
第一條　不正ノ競争ノ目的ヲ以テ左ノ各號ノー二該當スル行爲ヲ爲シタル；者ノ・被
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ー本法施行ノ地域内二於テ取弓Lヒ廣ク言忽識セラルル他人ノ氏名、商號、商標
　商品ノ容器包装其ノ他他人ノ商品タルコトヲ示ス表示ト同一若ハ類似ノモノ
　ヲ使用シ叉ハ之ヲ使用シタル商晶ヲ販責若ハ撞布シテ他人ノ商品ト混同ヲ生
　ゼシムル行爲
二　假設若ハ潜用ノ商號二附加シテ商晶二虚傭ノ原塵地ノ表示ヲ爲シヌ．ハ之ヲ
　表示シタル商品ヲ販費若ハ横布シテ原産地ノ誤認ヲ生ゼシムル行爲
三　他人ノ商晶ノ信用ヲ害スル盧傭ノ事實ヲ陳述シ叉ハ之ヲ流布スル行爲
前項ノ行爲ヲ爲シタル者二醤シテハ裁判勝ハ被害者ノ講求二因リ損害賠償二代
へ叉ハ損害賠儂ト共二其ノ行爲ノ差止ヲ命ズルコトヲ得
第一項第三號ノ行爲ヲ爲シタル者二醤シテハ裁判所ハ被害者ノ請求二因リ商品
ノ信用ヲ同復スルニ必要ナル虞置ヲモ命ズルコトヲ得
第二條商晶ノ普通名欝若ハ取引上普通二同種ノ商品二慣用セラルル地名其ノ他
ノ表示ヲ使用スル行爲叉ハ之ヲ使用シタル商品ヲ販責若ハ振布スル行爲二付テ
ハ前條ノ規定ヲ適用セズ
第三條　外國人ニシテ本法施行ノ地域内二注研叉ハ管業所ヲ有セザルモノハ條約
叉ハ之二準ズベキモノニ別段ノ規定アル場合ヲ除クノ外第一條ノ請求ヲ爲スコ
トヲ得ズ
第四條　外國ノ國ノ紋章、旗章其ノ他ノ徽章ニシテ主務大臣ノ指定スルモノト同
一叉ハ類似ノモノハ其ノ國ノ當該官聴ノ許可ナクシテ使用シ叉ハ之ヲ使用シタ
ル商品ヲ販費若ハ振布スルコトヲ得ズ
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　前項ノ絞章ハ其ノ國ノ當該官寵ノ許可ナクシテ商品ノ原産地ノ誤認ヲ生ゼシム
　ル方法二俵リ取引上之ヲ使用シ叉ハ之ヲ使用シタル商晶ヲ販費若ハ摘布スルコ
　ヲ得ズ
　外國ノ官ノ監督用叉ハ談明用ノ印章叉ハ記號ニシテ主務大臣ノ指定スルモノト
　同一叉ハ類似ノモノハ其ノ國ノ當該官廉ノ許可ナクシテ之ト同一若ハ類似ノ商
　品ノ商標トシテ使用シ叉ハ之ヲ使用シタル商品ヲ販萱著ハ振布スルコトヲ得
　ズ
帝國ノ絞章、旗章其ノ他ノ徽章叉ハ官ノ監督用若ハ謹明用ノ印章若ハ記號ノ使
用ノ許可ヲ當該官聴ヨリ受ケダルトキハ外國ノ國ノ紋章、旗章其ノ他ノ徽章又
　ハ官ノ監督用若ハ詮明用ノ印章若ハ記號ト同一叉ハ類似ノモノナル場合1・錐モ
　前三項ノ規定ヲ適用セズ
第五際　前條ノ規定二漣反シタル者ハ千圓以下ノ罰金二虞ス
第六際　第一條笛一項第一號第二號及第四條第一項乃至第三項ノ規定ハ特許法、
　實用新案法、意匠法叉ハ商標法二俵リ樺利ノ行使ト認メラルル行爲ニハ之ヲ漉
　用セズ
　　附　　則
　本法施行ノ期日ハ勅令ヲ以テ之ヲ定ム
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